بسم الله الرحمن الرحيم 


تم رفع هذه المادة العلمية من طرف أخوكم ي الله: خادم العلم والمعرفة (الأسد الجريح) بن عيسى 
قرمزلي. ولاية المدية 


الجنسية جزائرية 

الديانة مسلم 

موقعي المكتبة الإلكترونية لخادم العلم والمعرفة للنشر المجاني للرسائل والبحوث على 
www.Theses-dz.com‏ 


للتواصل: رقم هاتف 00213771087969 


البريد الإلكتروني: benaissa.i¬f@g£mai|.٨c0~™¬‏ 

حسابي على الفيسبوك: www.faceb00k.c0 0/7 ¬ es€5.07‏ 

https://www.facebook.com/groups/1hes€s.dZ :aبaرج‎ 

https://twitter.com @ Theses DZ jğيgت‎ 
الخدمات الدفوعة‎ 

01- أطلب نسخة من مكتبتي 
السعة: 2000 جيقا أي 2 تيرا ! 
فيها تقريبا كل التخصصات 


أكثر من 80.000 رسالة وأطروحة ويحث علمي 


أكثر من 600.000 ونيقة علمية ( كتاب» مقالة» ملتقى» ومخطوطة...) 
المكتبة مع الهرديسك بالدينار الجزائري 50.000.00 دج 

المكتبة مع الهرديسك بالدولار: 500 دولار . 

المكتبة مع الهرديسك بالأورو: 450 أورو 


02-نوفر رسائل الأردن كاملة 20 دولار للرسالة الواحدة على 
https://jutheses.ju.edu.jo/default2.aspX‏ 
لا تنسوني بدعوة صالحة بظهر الغيب: ردد معي 10 سبحان الله وبحمده سبحان الله العظيم 
اللهم صل وسلم على نبينا محمد .... بن عيسى قرمزلي 2016. 
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الجمهورية الجزأشرد ية الديمقراطية الشعبية 


جامعة الجزائر 


القانون اله-دنى الجزائرى 


۰ F37 
E XX 
للحصول على درجة الماجستير‎ 
اعداد : الطالبة / كميح حورية‎ 


الاستاذ الدكنور ا یا 
الاإستاذ الدكنور AL oases a verisaanannesanen ts‏ وا 
الإستاذ الدكنور مق وا 


وان 1983 م 


jrsodaq{ SISa{[ JO 19U39) - UCPIOf JO AISI3ATU[] JO AIEJIQT J - paA1as2% SURI [[V 


قال تعالى جل جلاله ”يا 


ay? ™, 


£ 


بینکم بالباطل الا ان تکسون تح 
عن تراض منكم” . 


۱ 
حمین 
ايها الذين آمنو 


E 


لا تاکلوا 
* صد ق الله العظم” 


اموالکم 
رة 
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يتمتع الاأفراد بحقوق متنسوعة»من بيسن هذه الحقسوق حق الملكية 
الذى يخول لصاحبه سلطة الاستعمال والاستغلال والتصرف ءويمكسسن 
لصاحب هذا الحسق ان يتخلى عن سلطتسي الاستعمال والاستفلال لغيره 
ومسع الك لا يفقد ملكية المال اللذى قررت عليه للفير احدى هاتين 
السلطتين »او هما ممسا»ويمكن للغفير اللذى تلقى هاتين السلطتيسسن 
اواحدبهما »ان ينقلهما او ينظلهسا بد وره الى غيره »ولكه لا يلك سلطة 
التصرف في المال السذى تقررت له فيه هناتان السلطتسان ءاواحداهما 
لان صاحب المال احتفظ بسلطة التصرف -اى بحسق الرقة -فيظل هسر 
المالك »وعلى المكس من ذلك قد يقوم صاحب المال بالتصرف فيهة» 
ويحتفظ لنفسه ببساقسي السلطات»فتزول عنه الملكية +ويصبح المتنازل 
واا ۰ 


وللمالىك ان يتصرف فسي اموالسه يشتى انسواع التصرفات القانونية 
والاعمال الماديةءفله ان يو“جرهنا »او يهبها »أو يبيمهااو يسوصسي 
بها الخ . ..٠اويغير‏ فيها ءبالهسد م٠‏ او بالبنا* »دون معارضة الفيسر 
ولسه ان قوم بهسذه التصرفضات بنقسهة او ينيب غيره القبام بها ءبدلا عنة» 
فلسلا حسد ان يستممسل »او يستغضل »او يتصرف في مسال غیره »الا بماذن 
ا ان الا تو 9 بت ها ا يكم يكة اهمده 
اذ فاقد الشي* لا يمطيه . فاذا باع شخص مال غیسره »د ون ان یکون وکیلا 
عه »٠او‏ وليسا عليسه »فهو باع لسك غيره . ولقد حرم القانون التمامل 
فسي اموال الناس»وجمسل بيع ملك الغير باللا »ومن يييسع مال غيسسوه 
دون اانه يشندرج تحت احدى الحالاتالتالية : 
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قد يكون باع ملك الفير يعلم بأن ما يبيعسه هو ملك الغير ويريسد 
بدا الب نق SB UTE a‏ 
للبيسع»يخافاضياعما على المسالسك »ولا يتمكن من أخذ اذن سبق 
منه بالبيسع»فيجسرى البيسع . 


. له فاا هي ليره‎ TT بقوم ببيسع عيسن نا‎ E 


وقد يكون بائع ملك الفير يعلم بأن المال »هو مال الغير »ويبيعصة 
لډ من اجل تحتيق مصلحة المالك »ءوانما على العمكس»يريد الحاق 
الضرر به » وجلسب منفعسة شخصية لنفسه »كأن يستولي على عيسسن 
ویس پا للاستفادة من تمنها »وقد يظهر باشع ملك الفيسر صفشسه 
هذه للمشترى »وقد لا يظهرها لسهءوتبعصالذلك قد يكون 
المشترى حسسن النيسة »اذا كان يجهل ان البائع له غير مالك 
وقد يكون سيي * النيةءاذا كان يعلم ذلك 


ولسم يقصر المشرع الجزائرى الا حكام التي اورد ها في التقنين المد ني 


الخاصة ببيسع ملك الغفير على صورة د ون اخرى »فجميسع الصرر المذكورة 
نفا اغطاها حكتا واعداءفجفل :بيع ايك aT‏ ا کے 
الى الجزا*!ات الجنائية التي يفرضها قانون الصقوبات في حالسة ما 
اذا كان البسائع مختلسا او نصابا . 


وقد اختڵلف الدقهباء حول زا وتأصيل بطلان بيسسع ماك القيسسر 


مما اسفقسر عن وحسود لظ ت ريتاك وم تاهب ی حاو ةة 
اقم-لبسنشسئق بهذا الجزا* وذلسك التأصيل . ولهنذا جعلست البساب 
ا ن ف ان عو اه ا عا ي و ي 


ef 
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شا الان اع دة عنوانا كالتالىي :”جزا* بيع ملك الفيسر”. 

ويتضح من النص وص القانونية الخاصة ببيسع ملك الفيسر ان المشرع 
الجاقرق تبص على قابطلية بيسح طك القير للايطال ومن قم فيع لك 
الغيسر ينتج اثاره الس ان يتقرر بطلانه . وعلى الرغم سن وجسود 
الت الت )ا انه اثير الخلاف حول الاشار التي يرتبها هذا 
البيع. ولذ لك خصصست البماب الثاني للكلام عن "شار بيع طك الغير" 
ولكن دراسة بيسع ملك الفير»وتحديد نطاقه تقنتضي التعرض لمختلىف 
جوانبسه »وكل ما يمت اليه بصلة لتتضح ممالمه بوضوح ؛حتى يسهل 
فهمسه » وبالتالي بحشه ومشاقشته لنذلك »اجصل لهذا البحت فصلا تمهيد با 
احاول فيه التعريف ببيع ملك الغيسر . واختئنمه بخاتمة استخلسص فيا 
ما اسفضرعنه البحسث من نتائج 


¥ 2K XK 


1l Riechts Reserved - Library of Universit 


v of Jordan - Center of Thesis Deposit 


EE 


الفص ل التمهيدى 
التصريف ببيع ملك الفيسر 


للتعريسف ببيع ملك الفيسر وتحد يد نطاقه »يجسب تعريف البيسع»؛ 
وميان خصائصه »وعلى ضو“ هذا يمكن المقارنة بين بيع ملك الغير 
وبيسن ما يقاربه من الانظمة . ولىذلك اقسم هذا الفصل الى مبساحث 
شلاث»اخصص الا ول لتعريف البيسع وبيان اهم خصائصه . والثاني لشسروط 
بيع ملك الغير + والشالث للمقارنة بيسن بيع ملك الفير ومين ما 


ا 


اتناول في مذ االمبحث» تعريف البيسع وييان اهم خصائصه واسمه السى 
مطلبين ١ا‏ خص ص المطلب !لا ول لتمريغه » والشانسي لخصائصه . 
المطلب الا ول : تمريف البيع ۰ 

اختلفت التقنينات الوضمية فسي تمرف البيسع . فصرفه التقنيسن المد ني 
الفرنسيي في الصادة 1582 بما يلي :” البيع اتفاق يلتزم به احد الطرفيسسن 
تلم شي ولم الطلرف الا خسربدفعثمنه”. 

ويلا حسظ ان هذا التمريف قد اغفل تماما التزام البائع بنقل الملكية 
واقتصر فقط على ذكر التزامه بالتسليم . كما يلاحط ايضا انه لم يشتسرط 


اما تقنين الالتزامات السويسرى »فقد عرفت المادة 184 منه البيسع 


° 


-5- 


کالتالتي “فقي بلقم به البائع بتسليم الشي * المبيسع الى المشترى ونقل 
ملكيته اليه مقابل ان يدفم المشترى الثمن للبائع . 


واما التفنين المد ني الالمانني »فقد عرفه في المادة 433 منه بما يلي : 
قد يلتزم به البسائسع بأن يسلسم شيفا للمشترى وان ينقل ملكيته اليه ويلتزم 
البائع بتقسل هذا الحق للمشترى ءواذا كان هذا الحق يسن حيازة شي * 
فيلتزم الباقع بتسليم هذا الشي * . اما المشترى فيلتسزم بدفع الئمن المتغفق 
عليه واستلام الشي * المبيع (1) . 
وعرف التقنين المد نسي المصرى ءالبيع في المادة 48 منهةبما يلىسي : 
"البيع عقد يلتسزم به البائع ان ينقل للمشترى ملكية شي * او حقا ماليا 
آخسنر في مقابل من نقدی ”2) . 
وبهسذا التصريف الا خير اخذ التقنين المدنني الجزاشرى في المادة 
1 منه ال عرفته بما يلي :”البيع عقد يلتزم بمقتضاه البائع ان ينق ل 
للمشترى ملكية شي * او حفا مالیا ار یی مقابسل ثمن نقدى”. 
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نة وة الى هدا اتلم اكاد من رف مي الها فى 
اساس‌انه جصل نقل الملكية مجرد التزام على البائع بينما هو حكم اصلني 
لمقد البيسع يتم بمجسرد العمقد ٬فالمقد‏ لا ينشي * التزاماعلى البائسع 
تقل الل ية ان الل هة قل رة العقة ءادا كان المي ق وة 
معينا بالسذات»واذ! كان عقد البيع ينشي * التزاما على البائ عبنقل 
الملكية »فهو استئناء ؛والقاعدة ان عقد البيع ينقل الملكية بذاته. 


ts_Reserved - 


(1) راجع د . عباس حسن الصراف -البيع والايجار - س 1955 - ص16 هامشرقمق . 
(2) تقابل هذه الماد ةءالماد ة6 38 مدني سورى التي قلت عنها نفس اانعريیف . 
راجح .د . مصطغى احمد الزرقاء _-عقد البيع والمقايضة ‏ ل 6 س1965 ف23 ص31 . 


. |< 
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وکات قي ر الب ال۷ الاما العو اة ج جي 
تسريف EEC N‏ تنتقسل به ی ر ۰ .الخ ” .بدلا من قول 
الشارع بأنه ۽”عقسد يلتزم به البائع ان ينقل للمشترى ملكيسة شي ء . .اللخ 
فالاصل ان بقصد بالبيسع نقل الملكية فور المقد ءالا في بعض‌البيوع 
التي لا تسمسبح طبيعتها ذلك »فالبيع نوعان احد هما ينقل بذاته الملكية 
والثانيي ينشي* في ذمة البافع التزاما بنقلا (2) . 


قد ردا على الا تاد بها يلي : 

ان انتقال الملكية٬ليساشرا‏ لعقد البيعءبسل هو اشر للالتزام بنقل 
الملكية السذى ينشئثه البيسع»فعصقد البييع يولد في ذمة البائع التزاما 
بنقل الملكية »ونقل الملكية فملا من الباشع الى السى المشترى »يمتبسر 
اشرا لىلالتزام بنقل الملكية »فاذا كانت الملكية تنتقل في المنقول الممين 
بالذاتبمجرد العمقد ءولا تحتاج ضي انتقالها الى اى عمل يقسوم به 
انان اة ل وة ي اا اا ن او الوم با 
وينفذ من تلقاه نفسه »فور نشوئه (5) . هذا بالاضافة الى ان الملكية 
لا تنتقلل فضي جميسعع حالات البيسع فور ابرام الصقد »فلا تنتقل في بيع 
الى المعيسن بالنعع الا بضرزالبيع»وضي بيع العمقارءلا تنتق ل الا 
بالتسجيل . اذن فان التعريف صحيسح من هذه الزاويسة ءفالبيع ينشي *التزاما 
لى الا ل ا وا ل ار ةة الى وة ال 
في الحالسة الاولىى »ءويتأخر الى وقت التسجيل في الحالىة الثانية . فالقول 


() انظر .د . مص اغى احمد الزرقاء- المرجع السابق ف 26 »ص34 وما بعدها. 

و) انظر .د . سليمان مرقص _عقد البيع - ط 3 س 1968 ؛ف 2 1+ءص21 و22 . 

(3) انظر .د . عبد الرزاق احمد السنهورى _ البيع والمقايضة- ج 4- س0 96 1-ف234 - 
ص2 41 . وانظر ايضا ص 22 هامش رقم (1) من نس‌المرجع . 
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حالات البيسع »د ون حاجة الى الوقعع في الحرج »ءبالقول بوجسود اصل 
واستشنا*ات»فالملكية تنتقل ءبتنفيذ الالتزام بنظها حتى في الحالسة 
التي يكسون فيا الميسع منقولا معينا بالسذات» حيسث ينشأ الالتزام مسن 
المقد ١ويستم‏ تنفيذ هذا الالتسزام فور نشوئه (1) . وهذا القسول بتفسسق 
مع نص المادة 5 من القانون المدنسي الجزائرى »والتبي نصتعلى ما 
بلسي ,” لالتزام بنقل الملكية »او اى حسق عينسي خر ھن 2ا ان ينقل 
بحكم القانىون الملكية او الحق المينسيي ١اذ‏ ! كان محل الالتزام شيشا معينا 
بسالذات يملكه الملتزم وذلك مع مراعاة الاحكام المتعلقة بالاشمه سار 
المسقارى”. وهذه المادة تقابل المادة 204 صدني مصرى . فطبقا لهدذه 
الخاد ةن ال ينشى * التزاما بنقل الملكية »وان هذا الالتزام» ني 
المنقول المعمين بالسذاتاءينفضد بمجرد نشوشه . 


اما في الشريعصة الاسلامية»ءفهناك تعاريف عد يد ة للبيسع »ورد ها 
الفقهاء المسلمون ءلا تكاد تختلف فيما بينها ءالا من حيث الشكل والصيضة 
أما سن حيسث المضمون »فالارا* متفقة »في ان الطكية تنتقل بمجرد العقد (2) 
اقتطف من بيسن هذه التعساريسف »التعماريف التي د ونتها بصض التقنينسسات 
الاد ا حه ا وو و فی كات مره الحیران وا 
"نمليك البائع مالا للمشترى بمال يكون تمنا للمبيع”(2) وعرفته المادة 05 1من 
مجلة الا حكام الصدلية بأنه ۽* مبادلة مال بمال ويكون منعقد وغير متمقد”. 


٤ 


(1) انظر .د . سمير عبد السيد تناغو _عقد البيع - س 1973 :ف 5:ص 19. 

(2) راجع .د . احمد الحجي الكردى -بحوث في الفقه الا سلاي ء س1976 1977 - 
ف 89ص23 1 . 

١ )3(‏ . محمد قدرى باشا الطبعة( 1) س 1338 ه. 
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اما التقنينن المدنسي المراقي فقد عرفه في المادة 506 منه بانة 
لادلة فال تفال وواضح من هذا التعريف ان المشرع الصراقي »تاشر 
بالتعري ف الدذى اورد ته المحلة(1) . 


المطلب الثاني ۽ خصاتصعقد البينع . 

يتميسز عقد البيسعء بعصدة خصائص واهمهىا انه عقد ناقل لللكيسة 
وعقد رضائي و) . وسأتناول دراسة هاتين الخصيصتين ءلما بينهما مسن 
علاقة من جهة »ان الملكية تنتقل بمجرد تبسادل رضا الطرفيسن »فضي 
المنقول المعين بالسذات»ومن جهة ثانية لان خصيصة ان عقد البيع عقسد 
اقل للملكية ءلهساعلاقة وطيدة بدراسة بيع طك الفير؛فبفضل 
دراسة هذه الخصيصة »نتعصرف على علة ابطال بيع طك الفير»ءفاذا كان 
البرضا وحده كافيا لنقل الملكية ءد ون ضرورة الى اتباع اجراءات اخرى 
كان بيع ملك الفير باطلا »كما عهوعليه الحال في اغلب تشريصات 
المالسم. اما اذا كان الىرضاغير كاف وحده لنقل الملكيةءبل يشترط 
لنقل الملكية اتباع اجرا*ات معينة كان بيسع ملك ايسر صحيحا »وهذا 
ما كان عليه الحال في القانون الروماني وني القانون الفرنسي القديم؛ 
كما ان دراسة هذه الخصيصة تمكننا في الاخير من تحديد شروط بيع ملك الفير ء 


(1) راجع .د . عباس حسن الصراف _المرجع السابق ف 20 -ص 15و 16. 

إو) بالاضافة الى انه عقد ملزم للجانبين »عقد معاوضة » محد د القيمة » وعقد منجز حال حياة 
العماقد ين ٬ءلمزيد‏ من الشرح راجع الد کتور سليمان مرقص _ المرجع السابق »ف 14 - 
ص 24 وما بعد ها . 
ويلا حظ ان القانون الوضعي »يشترط في الثمن ان يكون نقدا » خلاف الشري ىة 
الا سلامية أذ البيع فيها »اما ان يكون ثمنا بمشمون »٠و‏ مثمونا بمثمون » ويس بيعامطلقا + 
او ثمن بثمن » ويسم صرفا »او عينا بذ مة » ويسمى سلما »وان كان على الخيار سمي بيع 
خياز»وان كان على المرابحة سمي بيع مرابحة » وان كان على المزايد قسمي بيع مزاييدة 
راجع بد اية المجتهد ونهاية المقتصد »لابن رشد الحفيد » د ارالفکر ءج 2 + ص4 9 . 
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اال ا ى هافو الوق 
الخصيصة الا ولي : البيع عقد رضاشي 

بخ الب انه ت اي اى تد بتر الت راف 
ادا ت الا فاق لى جح الفت ا م الج و ية ر العقد 2ة ون اة 
السى تسليم المبيسع او دفع الثمن »ولا الى اى اجرا* من الاجزرا*ات» 
وفندا تظييقا لميةا لان الارادة اللدى اصخ القا دة العامة قي 
الشرائشع الحديشةءاذ جعلت الارادة وحسدهاكافيةلقام الىق د »؛ 
ولص الفقة مكيبا كتاكان ية فى الفانين الترهاتى ءاد وى ها 
الفا تون ةا اة عى اي وا سح ف كين الا ود كاتا 
لام اله و لو الالو ل كان اة ال ارا من 
الاجراءات الخاصة الممروفضة فضي هذا القانون »وقد عبر فقهاوه عن هذا 
الوا به ن اا اق اوا د ا ل و كان 
طق سا لدا غاا تي الا ا اة ها فة امه هة 
بعصض العفقود ءمنها عقد البيع السذى صار عقدا رضائي ا »ينعقد بمحسرد 
اتفاق المتصاقد يسن (1) . ولم يفرق القانون السرومانسي من حيث رضائية 
تد الوق الت E o oY‏ 


التعصاقدى »ولم تصرف الشكلية طريقها اليا »ذلك لانهاترتكزعلى مبادىءة 
خلفية (2) . كهسا لم يفرق فقهاو*ها بين ما اذا كان المعقود عليسة منقسولااو 
عقارا » ففسي بيع المنقول ۾ کما في بيع المقار »تنتقل الملكية بمجرد تلا قي اراد تي 
البساشع والمشنتریى » فحکم المنقول والعقار في الشريعة الا سلامية واحد (3) ۰ 


7( ,احھ .د .محمود سلام تات ۔ تذل القائم٠‏ الرومانے س 968 41-ص .115. 
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اخ توان الد ية بدا الرصاجة فى الود :لى طاق 
واسعءاذ جملست الاصل في العقود الرضائية»واستثناء الشكلية في بعصض 
العمقود »كما لىم تفرق اغلب التشريعات الحديشة »بين بيع العقار » يسع 
المنقول »من حيسث رضائيتهما »ومن بيسن هذه التشريعات: التشريع الفرنسي 
والتشريع المصسرى ءاللذان جعلا بيع المقار كبيع المنقول »عقدا رضائيسا» 
يستم بمجرد تلاقي اراد تي البائع والمشنرى »ءواذا كانت اللكي ةة في 
بيع المقارات لا تنتقل بمجرد التصاقسد ١لا‏ فيما بيسن المتعاقد ينن ولايالنسسة 
للفير في القانون المصرى »وكذلك في القانشون الجزائرى »ءوضي القانون 
الفرنسي بالنسبة للغيسر فقط اذ تنتقل فيما بين المتصاقدين ءبمجرد 
التمصاقد الا بالشهسرءوليسس الشهر ركنا في انعقاد العقد »وانما هبو 
شرط لنقل الملكية ؛فبيع العقار قبل شهره »ءعقد قاقم منشي * لالتزامات 
شخصضية ٠سن‏ بين هذه الالتزامات» التزام البناشع بتسلمم المع »والتزامسه 
مل الل ول ها الا قرام الاير في ساعد ة الباكح الشتسبي 
فسي اجرا* الشهسرءفان رفض الباشع القيسام بهذا الآاجرا*»جازللمشترى 
فسي القانون المصرى.أنيستصدزر حكما قضائيا ءيثبت حصول البيسع» وصحتة 
ونفاذه»ويقوم هذا الحكم مقسام العقد »ويصسح تسجيل الحكمءمتى اصبسح 
نھائيا (4 . 


وشل عن هذه القوانين »القانون المدني العراقي ءالىدى جھ ل 
التسجیل رکنہا في انمقاد المقد »فالمقد لا يعتبر منعصدقدا قبل نسجيلية 


(1) راجع .د . عبد المنعصم البدراوى -الوجيز في عقد البيع -س 1970 - ف 15 - 
ص 28 و 29 . 
وانظر حكم لمحكمة النقض المصرية في 4 3/1 /3 96 1 »مجموعة احكام محكمة النقسض 
.ال بار الا ول -ص 298 . 
وانظر حكم لمحكمة استئناف المصرية المجتمعة في 3د يسمبر 27 19 . 
المجموعة الرسمية للمحاكم الا هلية- س29 ( 28 19 )المدد2 .ف 21 -ص 46 . 


ل 
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ف الا رة الع اد ن اهماد و50 جه خن ما لى ا ي ادها 
بت ال ا سل ی النا ترد ال ةواقن الشكل الى حي 
اقا ف ا لار ف ا لل فا لج ا مون 
لا ینشسی * اى اشر وانما يقتصسر فقط على تم ويض المضرور »من جراء عسد م 
تتفي الطرف الناكل لالشزامة . وه ذا ما تضت عليه المتادة و11 مه )از 
جاء فيا ما يلي :”التعهد بنقل مطلكية عقار يقتصر على الالتزام بالتعمويض 
اذا أخل احد الطرفين لتعهده سوا“ اشتسرط التعصويض في التمهد املسم 
يشتسرط”(1) . اذن فبيع المقار في القاننون المدنسي الصراقي »ءعقدا شكليسا 
يستلزم لا نعصقساد ه اتباع شكلية معينة » هسي التسجيل في الد ائرة المختصة» 
A E E a‏ 


ولقسك a‏ المشسرع الجزائرى ٭ مح المشسرع العمراقي »قي جصله بيسسع 
العمقار عقسدا شكليا ١اذ‏ اشترط لانعقاد المقد »اتباع اجرا* قانوني معيسن 
انمقاد العمقد ١بالنسبة‏ لبيسع العقار . وهذا ما جات به المادة 2 1 مسن 
قاتىون تنظيم التوثيسق الصادر في 15 ديسمبسر سنة 1970 2) .ان نصت هذه 
الجادة لى ها بلي ٠‏ اة من العفو الئي امن الكاتون اعاعا الى 
فكل وى ان لرن الى فن ل لار ار عقون فة A eed‏ 


يجب تحت طائلة البطلان ان تحرر CE‏ العقود قي شکل رسمسي مع 


دفسع الثصن الى الموشق”.وايد حكم هذا النص وثبته »نص الماد ة 61 من المرسوم 


(1) راجع .د . عباس حسن الصراف _ المرجع السابق ف 320 ص 140 وف 334 ہ 
ص 146 . 
(2) مر رقم 90-70 ءالجريد ة الرسمية »المدد 07 1ءسالسابعة . 
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المقارى (ث) »از جا*ٌ فيه ,”كل عقد يكکون موضعع اشهار في محافطظة 


عقاريسة »يجب أن يقد م عسلى الشكل الرسمي ”. 


ويتبيسن من هدا النص,) انه يشترط لاتمام عمليسة شهسر العمقد »بحب 
ان يكون الدقد رسمياءفاذا لىم يقدم فضي شكل رسمي »ءرفض شه ره فسي 
الان افق ا ري ون ل و ي الد قار ءي ال فى ق 
رسمية باطل »بوصضه عقد بيع او بكونه وعد بالبيسع» ويه ذا .لحكم المجلسس 
الاعلى »اذ الضى وعدا ببيسع عقار محرر فيي وثيقة عرفية » حيسث اعتبر الوعد 
بالبيع مساويا للبيع عند حصول رضا الطرفين على المبيسع والثمسن فهو 
قن ی کن م ل اة ها ته فان وه الح اما 
وبالتالي يخض ع في صحته لشروط صحة عقد البيسع»ءنتطبق عليه الماد ة2 1 
من قانسون التوثيق السالف الاشارة اليما (2) . 


فاذا وشسق عقد بيع عقار»ءانعقد البيع صحيحا ١منتجا‏ لمجسرد التزاصات 
شخصيسة بيسن المتصساقد ين »وبالتوثيق يحص ل المشترى على سند تنغفيذى وبه 
يمكن اجسراء الشهىر ءدون حاجة الى حكم لتنفيذه »لان العمقد الموشق ممهسور 
بالصيغة التنغيسذ يسة »فهو سند تنغفيذى (3) . وقد اتبع المشرع الجسزاشرى في 
هذا كل من المشعع الالماني » والمشرع السويسرى »اللذين فصلا بين التصرف 
المنشى ء للالتزامات»والتصرف الناقل للملكية »فالبيع المقارى في هذبن 
القانونيسن »اذا وشق رسميا »اقتصر قبل تسجيله على انشاء التزامات 


(1) الجريدة الرسمية »العدد 30 »س 143. 

(2) قرار المعلىس الاعلىى ءرقم 33 59 1ءالصادر بتاريخ 2 /2 1979/1 غير منشور . 

(3) راجع.د . محمد حسنين - الوجيز في القاننون المد نبي الجزائرى - س1982 - 
ص 2 10 . 


< 
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الملكية فعملا فيكون بمصد الشهر مباشسرة () . 


الخصيصة الثانية ۽ البيسع عقد تاقل للملكية . 


تعمد هذه الخصيصة »اهم خصائصعقد البيسع؛ ولا علاقة كبيرة بموضوعنا 
ومن اجل استظهار هذه الملاقة»ءاقوم بدزاسة موجزة لمقد البيسع 
من خلال اهم تطسور تاريخي مر به ٬ليصبسح‏ عقدا ناقلا للملكية »واتناول 
هذه الخصيصة في القانون الروماني ءشم في القانون الفرنسي القديسم» 
E ee.‏ القوانين الحسديشة »واخيرا في الشريعة الاسلامية. 


اولا ‏ البيع ونقل الملكية في القاتون الرومانسي 
على الرغم من أن عقد البيسع في القانون الىرومانيي »كان عقدا رضائيا 
كما سبق ان رأينا (2) . الا انه لم يكن يسرتب على البسائع سوي التزام واحد 
هو التزامه بتمكين المشتسرى مسن وضع يده على Ea‏ له حيازة 
هاد ئة »اما التسزام البائع بنقل الطكيةءفكان لا يتم الا باتباع اح د 
الا جرا*ات الشكلية وهي الا ماتا الد o‏ : 


اما الاشهاد »فكان يستخدم في العصر العلمي ءشم فقد الكثير من اه 


(1) راجع .د .عباس حسن الصراف ‏ المرجع السابق ف 325 ص 142 . 

و) انظر: ص9 من هذا البحث. 

)3( والا شہهاد اجراء شکلي » بٽيللب وجود اشيا“ معينه › واشخاص معينين والتفوه بعبارات 
الى الحاكم القضاتي » ومعما الشي “ المراد نغل ملكيته » وهناك يقبض المشترى على 
الشي * بيد 4 » ويقرر أن هدا الشي * مملوك له فيطلب الحاكم القضا تي من الباتع ما ازا 
کان لد يه ما 2 به E‏ اجاب بان ليس له ES‏ 
راجع في هر ١‏ . محموك ا زناتي المرجع السابق - ص 7 36 وما بعدها . 

° 
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باشو د وها فا توا کون او ی ر وا ن اتات 
الاأشهاد قد اتبعست» الى ان اختفت فيي قانون جوستنيان »كما اختفت الدعسوى 
الصورية»منسذ نهاية العمصر الملمي . واما التسليم فقد كان مقررا»منسذ 
قانون الالواح »طريقة لنقل الاموال غير الاشهادية(ن . شم اتسع نطاقه 
في العمصر العلمي »واصبح الطريقة الوحيدة٬لنقل‏ الملكيسة في قانسون 
جوستنيان بعد ان اختفت كل من الدعوى الصوريةءوالاشهاد »غيران 
الرومان لىم يشترطوا ان يقع التسلسيم بطريقة ماد ية» وفعلية »فقد كان 
یحد شا ہمجسرد النظأر الى المقار من فوق ربوة عالية ؛ومعصاينة حدوده 
منهسا او بتغير النيسة »د ون انتقال الشي ء۶ ماد ياء كما اذا كان الشسي * موجود أ 
من قبل فضي حيازة المشترى على سبيسل الاجارة »او المارية ١او‏ بالمكس 
بسقرر البائع انه استبقى الشي * عنده »على سبيل الاجارة »او المارية 2) . 


نصل الى ان البيسع في القانون الىروماني »لم يكن ينقل الملكية ولا يرتىب 
التسزاما على الباشع بنظها ءوانسا كان يقف عند حد التزام البسائع بنقل الحيازة 
الهاد ئة » ولهذا لىم يكن للمشتنرى ١٠ذ‏ ا عرض عليه البائع»ءاستلام الشي * المميسع 
ان يسرفض تسلمه »٠و‏ يرفضض د فع الثمن »بحجة ان الشي * ليس ملكا للبائع »كما لىم 
يكن له »٠ذ١‏ تسلىم الشس ء المبيسع »ان طالب البائع بالتعويض» على اساس انه 
لىم يكن مالكا للشي * المبيع» ذلك انه لم يكن من بيسن التزامات الباسع» 
الالتزام بنقل الملكيسة »ءفاذا مقي البائع حاشزا للمبيسع» ظل مالكالهءواذا كان 
لحار ةا اخر٬غير‏ المالك ءاستطاع نقل الحيازة للمشترى »عند التسلسيم 
لانه في امكان البائع شراء الشي * من مالكه »شم ينقل ملكيته للمشترى »عند 


(1) وهي الا موال التي ينظر اليها الرومان على انها اقل قيمة من الا موال الا شاد يسة 
ص 173 . 
(2) راجع. محمود سلا م زناتي المرجع السابق -ص 371 وما بعدها . 
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التسليم »او الاشهساد »او في حالة اذا لىم يشتر ه4 ءولكنه تملكه بالتقاد م»وما دام 
المشترى حاتزا للمميع »ولم يستحق في يده »فلا يستطيسع رفع دعسوى 
على البأائشع»ءعلى اساس انه قد باع مالا يملىك ءوانماله أن يرجع عليه 
على اساس عد م تنفيذه لالتزامه ءبضمان حيازته للمبيسع حيازة هادتةءوذلك 
اذا تصرض له المالك الحقيقي (1) . اما التزامه بنقل الملكية»فكان لا يستم 
بعصقسد البيسع وحده »ءوانمها بتطلب اجراء شكي ١اذ‏ كان يفرق بين سند 
اة وغو ا2راة اساب الك :وهو اتباع الأجراءات الشالفنة 
الذكر»ولكي بيترتب على هذه الا جرا۴ات نقل الملكية»يشترط ان يكون 
الببائع مالكا للمبيسع»ضفاذ الم يكن مالكاءفان استخدام اى من هذه الا جرا*ات 
لا يود ى الى اكتساب المشترى الملكية »ولسو انتقلست اليه الحيازة»وذلك 
تيا تتام ان فاه الي ۶ل عة ا بے الم ان ا 
ما لا يملك”. ولهذا كان للمشترى »عن طريق الاشهاد دعوى ضد البأائع 
غير المالسك »فضي حالة تصرض المالك الحقيقي »هذه الندعوى تلزم البائسع» 
ب ن ق فن الغ للف ی ور تن أت ا ا العو د دل اا 
كانتفي البسداية تتوقف على اتفاق خاص»ءوكان محلها ضعف الئمن »لم 
جبري الع ف على حول الشترى على تة شن لاع عة ارام 
القند بان دة خف القن ٠دا‏ كان الميتع من السلكح النفيضة ٠او‏ قفن 
الل انا كان الم مو الاخ غر التهة :الى ان رسا فوا 
القاتون عدا السرق فلع ع ل الج رى لى ا التحةد اة 
ينفش المدفين التي ترك لته على فة التسحء بادا امتسع البافخ مسان 
ف التعهسد عد هذاتدليسا منه ءالى ان اصبسح هدا التعصهد متضمنا 
في عقد البيسع» ولسو لىم يتم الاتفاق عليه صراحة »وب_ذلك اصبح التزام البائع 
بنقل الحيازة الهساد عة ءالتزاما تعاقد يا (2) . 

(1) راجع .د .عبد المزيزعامر -عقد البيع - س1967 :ف223-ص 242 . 

2) راجع .د حلمي بهجت بد وی .مقاله تحت عفوان ادن بيع ملك الغير ءعلةهذ االبطلان 


مجلة القانون والا قتصاد - سالا ولى 1931 - ص 593 و 594 . 
ەل 
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طبيعة البيسع في القانون الىرومانىي Y pts‏ پپعساب ك زك ؟ 


الوا ب عن جا الا ل هو الاي ٠‏ ان تقل ال اة كن 
طبيعىة البيسع في هذا القانون »والفرض الاساسي منهءاذ وان كان البيسع 
الروماني »كمبسدأً فير ملزم بنقل الملكيسة ءالا أنه يجوز للمشترى ١انيشترط‏ 
فی عقد البيسععلى البائغخ»ان ينقل اليه الملكية»ءوعلى العمكسيعتبر 
شرطا باطلا ٬لضافاته‏ لطبيعة الييسع»اذا كان هذا الشرط »يمنع انتقال 
الملكية الى المشتشرى »فاذا وجد اتفاق في المقد »ينصعلى نقل الملكيسة 
فانه يكون للمشترى الىرجوع على البساشع؛ حتى قبل التصرض»اذا ثبت انه 
غير مالك ءفسي حين لا يستطيع في غير حالة الانغاق »او الضش رفع دعوى 
على اليباكع»ءبحجة ائه باع مال الفیسر »!ذا كان حائزاللمبيسع »وكان البائع 
حسن النيسة »اى انه لا يملىم»ءان ما باعه ملك الفير»ءولكن اذا كان يملسم 
لىك »فان للمشترى مطالبة البائع بالتعوبض مبساشرة » بسبب سو؟ نيته » وحتى 
في حالة امتناع البافم المالىك عن نقل الملكيسة»ءفانه يعتبر مدلسا» 
ويعود عليه المشترى على اساس الندليس(1) . 


والجواب المتقد م»يو*دى الى طرح سوءال اخ. ر هو اذا كان نقل الملكية 
يمتبر من طبيعصة عقد البييع»ءوالفرض الا ساسي منه »فما هوالسبب اللسذى 
منع الرومان من ان يجعلوا البيع٬عقدا‏ ناقلا للملكية او على الا قل »يولد 
التزاما على الساقع بتقل الطلكية ؛ 


الاف ا هة الو هو كي ان ي اا ی انا ن اتریاي: 
کان قاصرا على الرومانيين وحدهم»ء!'ما غيرهم من الا جانب فلم يكن من حقېم 


(1) راجع.د . حلي بجت بد وی - مقاله السابق - ص 3 59 وما بعدها . 
ورا جع ‡ ٥s‏ ذخ 2و 11ط ( A, E. GIFFARD: Droit Romain et Ancien droit français‏ 


Nt, a et 57. 
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تمليك او تملسك اى شي *ءولما كان الىرومانيتعاملون مع غيرهىم من الشعصوب 
ورمون معهم عقود ا » ولما کان الاجانب لا يمگنهم شراء شي * من روماء 
دون ان يلتزم البائع باى التزام»اضط ر 'المشعع الروساني »حفاظاع لى 
القاعد ة الموجسودة في القانون المد ني .»والضرورة الملحة في تسهيل تعامل 
الرومان مع غيرهم مسن الاجساننب»الى ترتيب التزام على البائع» هو 
التزامه بنقل الحيسازة الاد ئة ءالمستمرة» وهي حيلة قانونية يتمكنن 
بسواسطتهنا الرومان من التعمامل مع غيرهم من الشعوب (1) . 


اخلىص‌ الى ان عقد البيسع في القانون الروماني »ءلم يكن يلزم البائع 
بنقل الملكية »وان اللذى كان ينها »هواحد الاجراء*ات الشكلية المذ كورة» 
ولهذا امكن ورود البيسع على مال الفير»وكان من شم بيع طك الفيسسر 
صحيحسا في هذا القانون . 


ثانيا ‏ البيع ونقل الملكية في القانون الفرنسي القديم . 

ظل البيسع في القانسون الفرنسي القديم»ء كما كان عليه في القانسون 
اللروسانسي عقدا غير اقل للملكيسة »ولا ينشي * التزاما على البسائع بنظمها» 
وكان يشترط لنقل الملكية »الى المشترى في هذا القانسون »القيام باجراء 
من اجرا*ات نقل الملكيسة ورث عن العهسد الرومانبي ءالا وهو التسليم . وكان 
فضي البداية ؛ءيكتضي بالنتسليم الىرمزى »والتسليم باليد اللمويلىة » وبتغفير 
نية الباشع »كما كان عليه الحال ق الفتك اللروفاسي »الإ انه فيمابعمد 
اصبح هذا التسليم »يتم في شکل صوری »٠ذ١‏ كان المتعاقد ون يلحقون بالعقد 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى المرجع السابق ف 229 -ص 408 وهامش 
رقم( 1 ) من نفس الصفحة . 
وراجع .د ۰ عیاس حسن الصراف -المرجع السابق ف 47 ص 25 ۰ 
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شرطا التسلسيم والتل 8١1و‏ ذهو -~ Cause de dessai sine‏ ” ہمفنىى ان التسسلسييمم 
قد تم فصلا . الى ان الف الناس هذا الشرط ١فاصبحوا‏ يد رجونه فسسي 
جميسع عقسود هسم »بعد ان احسوا ان الضرض من البيع هو نقلل الملكيسة , 
ومأن شسرط التسلسيم الفعلي ١مشاف‏ لطبيعة العقد »وفي مرحلة تالية» 
افم قا العا سا جا و ك كن ت اه و اله 
صراحة بلندرجة ان بعسض فتهاء هذا القانون شال ( برجون ) نة ۽ 
را م ر وة ال هد ا اتال الله ورد 
التصساقد »ما دام انه من الناحية العمليسة ءلم يعد التسلنيم الماد ىللشي * 
المبيسع لا زماءغيسر انه وبالىرغمم من هذا الراى » ظألل الشراح يشترطون 
التسليم اوعلى الاقل تضمين العمقد شرط التسليم والتسلم »ومن شم بقلي 
عقد البيسععقدا غير ناقل للملكية »وملزدافقطل للبائع بنقل الحيازة 
الماد ئة كما كان عليه في القانون الفرنسي (1) . 
-ثالشا ‏ البيع ونقل الملكية في القوانيسن الحديشة . 

بلغ التطور الذى لنوحظ في اواخر عد القانون الفرنسي القديسم» 
درجة كبيرة اذ اصبح عقد البيسع»ءعقدا ناقلا للملكية »من الوجهة الفعلية» 
اذ كان الفرنسيسون يكتضون في عقود هم ءبذكر شرط التسلىيم والتسلسسم 
فوا ت القعلا :وة قتام المشلسن القنرنسي بس جيتل هدا اتور 
في التقتين المد نسي الصادر سضة 4 180»وهو بذلك لنش * المبدا القافل 
ا ی و ول ا کان ساد ا اا :ایی 
اة ات وة مو وا ك لخ يقر مدا ادا الفا نوي اة ا عة 


(1) راجع .د . عبد المنصم البدراوى -المرجع السابق ف 83-ص 134 و 135 . 
ص 409 . 


e 
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واول نسص تمصرض لهذه المسألسة »نص المادة 711 التي اعتبرت العمقد 
ذاته طريقة من طرق اكتساب الملكيسة »شم جساء تنص المادة 38 1 1مد ني 
ےا م ی ی 
بمجرد اتفاق المتصاتد ين »وهو يجعل النداتن مالكا »ويجعل الشي * في 
ضمانه من الوقت الذى يكون فيه التسليم واجبسا» حتى ولم لم بسسسستم 
التسليم بالفصسل”. شم طبسق هذا المبداأًءفي عقد البيع»ءاذ نصت المسادة 
1583 على ما يلىي ۽ بعتبر البيع تاما ما بيسن الطرفيسن ءوتنتقل الملكية 
بقوة القانون الى المشترى »من اللحظة التي يتم فيها الاتضاق على الشي * 
واللمن ولو لسم يسلم الشسي * او يدفع الثمصن . 

مف بين ا ا ن ةا اليد ا متص وض عل دا في عفد 
البيع»واستنتجسوا ذلك من دكرالمشرع ضي نص ‌المادة 2 158ءالتسي 


ف الب ۾ »عبىسارة ”° ال زام EE‏ ری بال لتسلسم” وني نص الماد ة3 0 6 [عبارة 
ا زام البائع بال 2 ان“ فا يفم م أن التنزام الباشع»بنقل الملكية مفت رض (1) 0 


وسا يو*#كد وجود هنذا المبدأ في القانون الفرنسي الحنديث» نص 
المادة 1599 مدني »الني نصستعلى بطلان بيع ملك الفير ءاذان‌البائع 
اذا لىم یکن مالکا »ل يستطیع ان تل اللك هة الى المقترى ”ام ادا كان 
مالكا فان الملكية تنتقل بمجسرد العمقد »حتى بالنسبة لبيسوع العمقار 
وذالك فيما بين المتعماقدين »اما بالنسبة للغير »فلا تنتقل الا من وقست 
تسجيسل عقد البيسع في مكتب التسجيل »وذلك طبقا للقانون الخاص بالتسجيل 
الىذى صدر في 23 مارس 1955 . 


(Tj Planiol.Ripet,Hamel( droit civil}rangais(vent)T.IO.19%. ..-:: NO 9 
P.I1O, 


Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


All Riehts 


-20- 


وقسد ادو نةا القن يات دول كثيرة + صن ق 
المدني المصرى ء والتقنيسسن المدني الحزائرى ١ال‏ نصتاالمادة 165 مدني 
جزائرى » ”الالتزام بنقل الملكية »او اى حق عيشي فكي اة ان 
ينق ل بحكم القانسون الملكية اوالحق الميني »اذا كان محل الالت زام 
شيفا معينا بسالذات يملكه الملتزم»وذلك مع مراعاة الا حكام المتعلقة بالاشهار 
المقارى ”ءوده المادة تقابل المادة 204 مدنيي مصرى . 

كما نصت الماد ة 2 79 مدني جزائرى ” تنتقل الملكيسة وغيرها من الحقوق 
المينية في العقار بالعقد متى كان الشي * لوكا للمتصرف طبقا للماد ة 
164 وذلىك مع مراعاة النصوص التالية ” (1) . وهذه الماد ة تقابل الماد ة 32 9مد ني 


مصسری ۰ 


(1) ويو*خذ على نص الماد ة 2 79 مدني جزاقری مأخذ ان ١اولهما‏ شكلي »والتثاني موضوعي 

فن الناخية الفكية يلاخظ ها لى .: 

کن هذه الماد ة تشير الى ضرورة مراعاة تصوص تالية ءفي حين لا يوجد 
سسوی نصواحد :هو نص المادة 793 . 

2 تحيل هذه الماد ة على ألمادة 164 التي تكلمت على تنفيذ الالتزام»ء 
ضي حين كان يجب ان تحيل على المادة 165 التي تكشتعلى نقل 
الملكية . ٠.‏ 

اما من الناحية الموضوعية »فان المادة 2 9< تتكم عن انتقال الطكية في المظر 

بمجسرد العمقد »وتأتبي الماد ة 793 لتنفي ما نصت عليه الماد ة الا ولسى ءفكان 

الواجب تخصيص الماد ة إلا ولىى »اى المادة 792 للكلام عن انتقال الملكيةة 

في المنقول بمجسرد التعاقد »اذا كان المنقول مطلوكا للمتصرف » طبقا 

للمادة 165 »وتبقى المادة 93< على ما مهي عليه ١1ذ‏ تكلمت على انتقال 

الملكية ضي العمقار . 
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وبالىرجوع لقانون اعداد مسح الاراضي العام وتأسيس السجلالعقارى() 
نجده یو کد على ار e‏ المقارات لا تتم لا فيما بين المتعاقد بسن 
ولا بالنسية للغيرءالا من تاريخ تشر عقودهسا في مجموعة البطاقات 
الا رة ال نصت‌المادة 15 من هذا القاننون على ما يلي ۽ ”کل حق 
للملكية وكل حق عيني آخر يتعلىق بعقارلا وجود له بالنسبة للفيسسر 
الا من تاريخ يسوم اشهارهما في مجموعة البطاقات العمقارية”. كما نصت 
المادة 16 من نفس القانون على "أن العقود الاراد ية والا تضاقات التي 

ترمي الى انشاء او نقل او تصريسح اوتعد يل او انقضاء حق عيني 
لا يكون لہا اشر حتى بين الاعطراف الا من تارسح نه E‏ 
البطاقاتالمقارية"”. 


من هذين النصين ءار ن الملكية فضي بيع العقار اثلا تنتقل بمجحرد 
م العمقدك ٠ای‏ بتوثيق المقد »لدى الموشسق »بل تنتقل من تاريخ اشهسار 
العمقد »في مجموعة البطاقات العمقاريسة»اذن فبيع المقار غير المشهر» 
والذى تم توثيقه »ا نشی * سوى حقوق شخصية اما الحقوق العينية »فلا 
تنشا الا من يسوم شه ر العقسد »+ سواء بالنسبة للفير »وحتى بالتنسيسة 


رابا البيع ونقل الملكية فيي الشريعة الاسلامية. 


)0( صدر هذا القانون في 18 توفمبىر 195 . الجريدة الرسمية _السنسة 


.92 ددصعلا٬‎ 2 
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تنتقل الملكية بقوة القانون +ويسر< م ذلك السى ان عقد البيع في الشريعة 
الاسللاميبةءعقد رضاشي سن < جهة »ومن جهسة ثانب نية »أن الفقسهة الاسلامي»ء 


عليه المادة 352 من كتاب مرشد الحيسران ١أذ‏ جا فيهامايلسي: 


حكم البيع المنصدقد صحیحا لا زما ان بشبست في الحال ملك الميس ع 
للمشترى وطك الثمن للبسائع»فينتقل ملك المميع للمششترى ولورشه ان مات 
قبل قبضه سواه كان المبيع منقولا اوعقارا »او جسزه شائعا من المنقول 
او العقار او حقا من حقوقةه”. 


وھد ا ما تضمنتسه أيضا نص المادة 345 من نفس الكتاب »التي عرفت 
البيسع باه ” تمليك الباشع مالا لمشتريمال يكون ثمنباللمبيسع'() . 


وعليسه فان الملكية ني الشريعة الاسلامية تنتقل بالعمقد ءماشرة» 
سواء كان المبيسع منقولا »اوعقارا »وله ذا يشترط لانعقاد البيع»عنسد 
بعسض الفقهساء ولنفاذه عند اككرهم»ءان يكون البائع مالكا للمميحع2). 
ا اض ل الملكية في الشريعمة الاسلامية»هوحكم املي لعمقد 
البيسسع» وليس التسزاما » من بين الالتزامات الناششة عه (ة) . وهنا نلسس 
الفرق بيسن الشريمة الاسلاميسة»وقانونشا المدنىي »ففي الشريمة الا سلامية 
المقد ذاته ينقل الملكية »ولا يقتصر فقط على انشا التزام على البائع 
بنقلا ؛بينسا في التقنين المدني الجزائرى »ءوكذ لىك المصرى العقد فيهما 
ينشى * التزاما على البائع بنقل الملكيةءحتى في الحالة التي 
ينسسب فيه هذا النقل للعمقد ذاأته»وني حالة المنقول المصين بالذات 


(1) راجع : كتاب مرشدد الحيران لمحمد قدرى باشا _المرجع السابق . 
2( راجع .د . عباس حسن الصراف - المرجع السابق ف 32 - ص 21 . 
(3) راجع .د . مصطفى احمد الزرقاء _المرجع السابق -ف 25 ص 33 . 
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المملوك للبسائشع؛فالعمقد في هذه الحالىة ءينشسي * التسزاماعللى 
البائسع بنقل الملكية ءوان کان تنفيسك هلا الالتسزام يستم فسورا بمجسردك 


A e A“‏ ن 


e GANE e EEA ES 
تشوافر روط انتقسال الطكية ءبمجسرد التصاقد »ويكون الماع في هذا‎ 
السوقست غيسر مالك »ويستخلص هذا من نص ‌المادة 397 مدني جزاشرى‎ 
الى اعطت للمششری الحسق في طلب ابطال البيع»١دذا كان البائشع؛‎ 
غير مالك ءلان البائع»اذالم يكن مالكا فانه لا يستطيع نفل الملكية.‎ 
نا عة انا للبو ال ما ا رم جو‎ 
انتقسال الملكية»ءبمجرد التعاقد »اماعند عدم توافرها فانه لا يشترط‎ 
لصحة عقد البيسع»ان يكون البائع مالكا ءفقسد يكون البائع غير مالك‎ 
ومع ذلك لا يبطل العقد . فلكي نكون امام بيع ملك الغير اذن »لا بسد‎ 
ان تجتمع كبافة شروط نقل الملكية»ءبمجرد التصاقد »بالاضافة الى‎ 
. شسروط اخرى تستلزمها طبيعة هذا البيع‎ 


واتناول قیما يلي شرح E:‏ الشروط ۰ 


الق ا ول ان تكن الها با 


یجب ان يکون الاتضاق بيما ءانا کان الاتفاق محرد تصمهد عن الفبر 


0 
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کان ية شف ان يل ل را لالت ايخ لل لد الي 
الىذى رغب فيي شرائه فهذا ليس بجا (ز) .ذلك ان المتعهسد »لا يلتسسسسزم 
بمفتضى هذا الاتفضاق بنقل ملكية الشي * المرغوب في شرائه»وانمسا 
يلتسزم فقط بحمل المالك (المتعصهسد عنه ) ببيسع ذلك الشي ۶؛فاذا رفسض 
المالك البيسع»ءفان المتعهد له لا يستطيع ان يجبر المتعمهد »اوالمتعهد 
عنه »بتنفيسذ الأتفاق ءوانما يجبسر فقط بالتعويض تسطبيقا للصاد ة 4 1 1مد ني 


جزائسری ۰ 


E E EE E E ED E E 
فيه ايجساب وتبول »من الواعد والموعود لهءال يتفقان على جميع المسائل‎ 
الجوهىريسة فسي العمقد »ولكن الايجاب والغبول لا ينصبان على البيع ذاته»‎ 
وانما على مجرد وعد بالبيسع »فهو اذ ن ليسس‌بعقد بيع»وانم اهو‎ 
وعد بالبيسع»ءوالالتزام السذى يترتتب في ذمة النواعد »هوالالتسسزام‎ 
بعمل »ويتمشل هذا الالتزام فسي ابسرام عقد البيسع النهائي مع الموعود‎ 
لهءاذا مسا اهر هذا الاخير رغبته في الشرا* في المدة المحصددة»نحق‎ 
الموعود له قبل ابدا* رغبته »حسق شخصي لا عيني »ونا على ذلك‎ 
اذالم يكن انواعت مالكاءوقت الد ضح الونة رغ ذلك اسا‎ 
ا1 اتر الموو لد بت تول التو الى البيتم ٠هن وة اجار‎ 
هذه الرغبة»ولذلك عند ما لا يكون الواعد مالكاءفي هذا السوقست‎ 
0 افا لك الفيء وطبق ت ية اعكا‎ 


(1) راجع .د .عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف 154-ص 272 . 
وراجع .د .جلال المد وى وانور سلطان -عقد البيع -س 1966 ف 243 - ص1864 . 


(2) راجع .د . عبد المنعم البدراوى - المرجع السابق -ف 284 - ص 412 . 
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لكي تنتقل الملكية للبائشع بمجرد ابرام عقد البيع»يجب ان يكون الشي * 
المبيسع»موجودا في هذا الوقت»اما اذا كان غير موجود »ولكکن سيوجد 
في المستقبل »ءوكان الا ت ف مالك للمبيع»ءيوم ابرام العمقد فلا يعتبر 
بائمسا لمال الفيرءوان كان في الوقت ذاتهءلا يبيسع ماله »فلكي يعتبر 
باعما لمال غيره »يجب ان يكون المبيسع موجودا »وقت ابرام المقد »ولا يكفي 
ان يكون المبيسع موجودا »بل يجب ايضا ان يكون ممينا بالذات»فاذا 
انصب البيع على شسي * معين بالشضوع»ءفانه يكون صحيحا »حتى ولو لسم 
يكن البائشع مالكا للمبيسعء وقت التصاقد »وهذا يتفضق مع طبيمة المبيع 
اي اة الي كن ي س ااا ي اة ان 
ينقل للمشترى شيشا يشوافسر فيه الوصف المطلوب ن ومن شم لا يكون للمشترى 
ان يطلب ابطال العقد (1) . 


الشرط الثالت : انلايكون البائع مالكا . 


A‏ 0 و و 
وممينا بالدات»)ءاتناء انمقاد العمقد »لان بيع الشي * المستقټقل i‏ 
الشي * المعيسن بالنوع»بيعصان صحیحان »ولو لىم يكن الباشع مالکا للمبيع 
في هنذا الوقتءاذ يفص ر العقد في البيعيسن ءعلى انهاه التزام على البائع 
بنقل الملكيسة » ورا الالتزام»ءيتمشل فسي تعبيسن المبيع اذا کان موجgودا؛‏ 
او ایجاده E‏ کان عیبر موود ۰ وقد >١‏ يکون البسائشع مالكا للمبيسع 


(1) راجع .د . توفيسق حسن فرج -عقد البيع والمقايضة - س 1970 ف 77 ص21 1 
وراجع .د ٭ يسك الىرزاق احمدك السنہورى المرجع السابق ےق 4 5 1- ص 2 27 ۰ 
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ولكن تكون له سلطة اجرا* البيسع»باعتباره ويلا او وليا ءو ا »ازا 
كان للبسائع هذه السلطة»فان البيع الذى يعقده الوكيل ١٠و‏ اللولي »> 
او الوصي ٠لا‏ يعتبر بيعا لمال الفيسرء ولو انه في الحقيقة غير مالك للمبيع 
فصلا » وذلك اذا تصرف في الحد ود المسرسومة له لانه في هذه الحالة 
ييرم البيع بساسم المالك الحقيقي »ولصالحه ( م571 مدني جزائرى ) . اما 
اذا تجاوز الشاب حد ود نيابته »فانه يكون في مركز البائع لمال الغيسر 
والاصيل هنا هو الفيسرءغير ان المشعع لىم يجعسل بيع الننائب متجاوزا 
حد ود نيابته »قابلا للابطال :بل انه اغفل الجزاء المذى يلحق هدا 
البيسع»واكنضس فقط بتحريمه( م 575 مدني جزائرى ) . وسن لم ولعد م 
وجود النص التشريعصي »فضساتنا نطبق حكم الشريعة الاسلامية»في هذا 
الخصوص»باعتبارها المصدر الثاني للقانىون الجزاشرى »فيلجاً اليها في 
حالة غياب النبص التشريعمي » ولرذلك نقول ءتطبيقا لا حكام الشريعة 
الاسلاميسة ان هذا البيع يمتبسر بيمسا موقوضا على اجازة الاصيل»ء ان 


الشرط الرابسع الا يكون البيع موقوفا !و مو“جلا . 

قفد يکسون المبيسع موجودا »ومعميناأ بالذات»غير أن المتصاقد يین يتفقان 
على تأجيل نقل الملكيسة»وهذا جائز قانونا »لان نقل الملكية بمجرد العقد 
في المبيع المعيسن بالذات»ليس من النظام العام » وبماأ أن الملكية لا تقل 
للمشترى »سي مده الحالىة بمجحسرد التماقد »فلا يشترط ان یګ سسون 


)1( ولا حظ ان جما التصرف »هموما يعتبر فعسلا بیعا لملك الغير قي الشربعمة 
راجع في هذا المعشى .د . عبد المرزأق احمد الستهسورى - مصاد ر الحق فضي 
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البائع مالكا للمبيع !لا في الاجل المتفق عليه»ءفاذا حل الاجل ولم يكسسن 
الباسع مالكا»جازللمشترى للب ابطال البيععلى اساسان البائع باع 
N‏ ل ا اق لىخ اج ل د فع التن ل على ل 
الطكية »وكان البائع غيسر مالك للمبيع»ءكان البيع بيعا لملىك الغفيرلان دفع 
الثئمن لا يوشر على نقل الملكية فور ابرام العقد (1) . 


كما لا نكون بصدد بيع ملك الغفيرءاذاعلق البائع البيسع على شسرط 
ان يكتسب هو طكيتة المبيع»فنكون امام بيع مملسق على شرط واقف »هو 
ان یکسب البساشع ملكبة الشي ء المبيع»ءفالبيسع هنا ليس با.ثاء وقد اتفيق 
المتمتاقدان على كو البيسع غير بات» بل معلق على شرط:ءفاذا تخقق 
الشرط »واصبح البائع مالكا للمبيسع »صح البيسع»وانتقلت الملكية الى المشترى 
واذا لىم يتحقق الشرط »سقط البيع . 


كما لا نكون بصدد بيع ملك الفيسر ١ءاذا‏ بساع شخص شيشا معينا بال ذات 
ملكيته هو معلقة على شرط واقف . او فاسخ ءلان البائع هنا يبيسع ماله ءوان 
كانت ملكيتسه غير باتة ٬فتنتقل‏ الملكية بسوصفهسا هذا الى المشترى »فيكون 
هذا الاخير مالكا للمميسع تحت شورط واقف »او تحت شرط فاسخ »فاذا 
تحقسق الشرط الواقف »او لىم يتحقق الشوط الفاسخ »ءاصبحت مطلكية المشترى 
باته باشر رجعسي . وهذه الصسورة الا خيسرة تختلف عن سابقتهافضي كون 
البيسع هنا بات» وطكية المبيسع مي المعلقة على شرط ءبينما فضي الصسورة 
السابقة طكية المبيع باتة ءوالبيسع هو المعلق على شرط . ولا نكون بصدد 
بيع لملسك الفير الا في حالة ما اذا باع الباقع المبيع»على اساس‌ائه 
مالىك له ملكية باتة »في حين ملكيته مملقة عسلى شبرط هتنم تخلف الشرط 


(1) راجع .د علي علي سليمان - العقود المسماة - محاضرات الفيت على طلاب الحقوق 
السنة الثالثة س 76/75 ف 17 -ص 27 . 


الد 
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السواقف»او تحقق الشرط الفاسسخ . لان لتحقق الشرط يكون له اشر رجعي 
BEE SE‏ السی يسوم المقد «فحينئة يکون قد باع ما لا يەلىك (1) 


الشرل الخامس ١‏ عدم تقرير حماية قانونية للمشترى . 

ومقتضى مرذا الشرط ١١ن‏ شخصا يظهر امام الناس»ءبصفته المالك ويتعامل 
معهسم على هذا الاساسءبينما هو فضي الحقيقة »ليس مالك ا للمبيسع 
ويكون المتصسامل مه حسن النيسة »فالقانسون يحكسم بصحة التصرفات التي 
يجريها المالك الظاهرءوالقول بصحة بيع المالك الظاهر يخالىف نص 
الممادة 397 من القاتون المد ني الجزاكقرى »التي اشترطت لصحة البيع» 
ان يكون البائع مالكا للمبيسع»ءوالحكمة من جمل هذا البيع صحيحا ءونافذا 
في حق المالك الحقيقي »هو حماية المشترى حسن النيسة »الد ى اشتسرى 
سن مالك ظاهر من جهة وتأميسن واستقرار للمصاملات بين الناس من 
جهة ثانية. شال ذلك ان يييسع شخصاموال التركة بوصفه الوارت 
الحقاقي: الود :فم بقم و بد دهان تاك رازا امسر يجه 
ع ران كين دة ارفا اهن ادا نام هدا الا غر الانوال 
ال شخضص حسن النيسة »فينفذ هذا البيسع في حق المالك الحقيقي (اى 
الىوارث الحقيقي ).اما اذا كان المشترى سي * النية ءفللمالك الحقية i‏ 
اواد وال الکن او 2 

والملاحةظ. انه ليسس هناك نص في التقنين المد شي الجزائرى ١او‏ المصرى 
او القرنسيى »عالج هذه الحالة »انما الفقه والقضا* فيي فرنسا عمدا الى تأصيل 


حمصاية المشترى من الوارث ال اهر ءبتإييق قاعدةعرفية»استقوت في 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف 154 -ص 273و274 . 
و .د .عبد المنعم البدراوى -المرجع السابق -ف 4 28 -ص 411 و 412 . 
و .د .علي علي سليمان _المرجع السابق ف 17 -ص 25 و 26 . 
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فقه القانسون المدني »متنل امك يمك فاصبحست من اصولىة العامة 


وهي ان الضغلسط الشايع يولد الحق (1) . 


ونرى ان هذا الاتجاه »وان لىم يقره المشسرع الجزائرى صراحة »غير انه 
عمد في اكسر من نص‌الىى حماية الاوضاع الظاهرة»من بين هذه الا وضاع 
وضمية الحاتز لمنقول بحسن نية ءفانه يصبسح مالكاله من تاريسسسح 
الحيازة( م 835 مدني ) . وللمشترى حسن النية ءالذى اشترى من بائع 
مالك للشسس * المبيسع بسند صورى »ان يحتج بحقه استنادا الى حكم 
المادة 198 مدني »التي تقتضسي بان للخلف الخاص»ءمتى كان حسن النية 
ان اخس باتطقت الفمسوى 1 رالد اجن المررن الجمن الفيتة انى :برقهبن 
عقارا من مالك ۽ تقرر ابعال سند ملكيته ١او‏ فسخه ١او‏ الشائه ١٠و‏ زواله» 
له ان يتمسك بصحة المقد استنادا الى حكمالمادة 885 مدني . 


انتهى الى أن بيع ملك الغفير٠هوبيع‏ شخص لشي * معيسن بالذات 
لا يملكه بشاريخ ابرام البيسع»ءوليس له سلطة اجراء البيع لا قاننونا ولا اتفاقا 
ولسم تكسن للمششترى حماية قانونية . ويستسوى بعد ذلك ان يكون البيسع مد نيا » 
او تجاریا (2) . اختيارسا او اجباريا »منقولا اوعقارا . 


غير ان بيع المقار فضي القانون الجزاقرى قد زالىت الحكمة من ابطاله 
عه ضكداور قاو افد اة مشخ الأراي الفا وتاسيس الجل:التقارف 


الصادر في 2 1 نوفمر 3(1975) وقانون اعداد مسح الاراضي العام وقانون 


(1) راجع .د .شمس الد ين الوكيل _ نذلرية التامينات في القانون المد ني _ط الثانية »س59 
ف 46 ص 21 1 وما بعدها . 

(2) ولوان في البيع التجارى » ظما تتحقق دعوى الابطال بسبب ان المبيع عاد 2 يككون 
من الاشياء المثلية . انظر .د . چلال المد وى وانور سلطان -عقد البيع -س 1966 
فو24 ص 188 . 

(3) ام رقم 74-75 -الجريدة الرسمية »السنة 2 ز ٬العمدد‏ 92 . 
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تاش الل المقاري ٬الصاادر‏ في 5 مارس 1976( . ذلك ان المشرع 
اخسذ في هذ ين القانونيسن »ءبنظإام الشهر الميني وهذا النظام كما هو 


الأول ء ان التصرفات لا تشهسر وفذقا لاسما الاشخاص» كما هوعلية الحال 
فضي نظام الشهر الشخصي »بل وفقا للعقارات ذ اتسا »فيخصص لكل عقاربطافة 
خاصة بسه»ءيحداد فښه بطناقسه ».ومالكة» وکل ملا .يتعللننق به من التصرفات التي 
اجريست عليه وما يثقلىه من حقوق ءفادذا اراد شخ ص ان يتعامل في عقار ماه 
فما عليه الا ان يرجم للبطاقة العقارية المخصصة له ٬ليمصرف‏ حالة العمقسار 
مصرفة د قيقة فيقبسل على هذا التصرف' » وهو مشن كل الاطمئنان . 


الثاني + ان للشهىر فيي هذا النظام» حجية مطلقة »فالتصرفات التي يسراد 
شهرها يجب التحرى عنهاءوالتأكد من صحتها »فيلتزم المحافظ المقارى 
من التاكد من مخمية وأهلية الا طراف الموجشود ين على وسال الا سات :ومن 
صحة الا وراق المطلوة( المادة 22 من قانون اعداد مسح الاراضي العام 
وتأسيس السجلل العمقارى الصادر فضي 2 1 نوفبر سنة 975 1ءالسالف الاشارة 
اليه ) . والنتيجة التي تترتب على هذه التحسريسات الد قيقة »ان التصرف 
الننذى يشهر:تكون لته حجية كاة٤فينخقل‏ الحق الميتي ١‏ الى المتضسرف 
اليسةءلا ناء على التصرف الضادرةبل بتاةعلى شهسر الحق »ناله ز ل 
التصرف »هسو الذى ينقل الحسق »وصهمة الشهر في هذا النظام» تقل الحق 
المينسي ل مجسرد اعلان التصرف للفير »ومن غير المتصور في ظطل هذا النظام 
ان يقوم شخسص ببيع عقار لا يملكه »فاذا توصل الى هذا البيعءرغم التحريات 
الد قيقة وتم شمر البيسع»فان الملكية تنتقل الى المشترى ٬بالشهسور»؛‏ 


(1) الاول مرسوم رقم 76 - 62 . والثاني مرسوم رقم 76 - 63 . الجريد ة الرسمية »السنة 
13 المدد 30 . 
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ولا يبقى للمسالك الحقيقسي سى المطالبة بالتمسويض . 


اما فسي الشريعة الاسلامية»فنكون بصدد بيع ملك الفيسر (او 


FR K KK 


المبحث الثالث 


تميز بيع ملك الفي عن غيره مس الا نظمة المشابهسة 


يتشابه بيع ملك الفير مع نظاميسن هما ءبيسع المال المملوك شيوعا » 
وضمان التعسرض والاستحقاق +ولهذا يفتضي تمييزه عنهما »وه وما 
اتناولسه فيما يلي : في مطلبين ؛اخصص الا ول منهما لتمييز بيع طك 
الفير عن بيسع المال المملوك شيوعا »واخصص الثاني لتميينز بيسسع 
ك افر عن ان الت رض الا قاق ٠‏ 


المطلب الا ول : تمييز بيع ملك الغير عن بيع المال المملىوك شيوعا 2 


يدق التسيسزبيسن بيع ملك الفيرءوحالتين من حالات بيع المسال 
المملوك شيوعا»ءوهما حالىة بيع الشريك المال المشساع كله »دون رضاء 


وانظر حاشية زد"المحتار -لابن عابدين . ل 2 س 1966 -ص 106 . 
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بيع الشريك حصة مفنرزة من المال المشاع» ذلك ان نصيبسه من هذا 
المال المشاع »لسم يصرف بعد ءولا يمكن مصرفته الا بعد اجراء قسمة هذا 
المال »وقد يقع جز مما باعه فسي نصيب غيسره من الشركا* »فيكون قد 
باع بالاضافنة الى حصتىه ؛حصة غیره او جڑ؟ منہا )»فما حکم هذی سن 
التصرفين »وهل ينطبق عليهما احكام بيع ملك الفير؟ هذا ما احاول 


-أولا ؛ حكم بيع الشريك كل المال الشائع . 

اختلغدالفقها* في أن هذا البيع؛فبعضهم(1) فرق بين المشترى 
وا وال ى مي ال اجار الى اا ال كل 
البيسعازا كان يدل ان الباتة لا يملك كل المبيسع»ءاما اذا کان يملسم 
ان الباتعلا يملك كلل المبيع فلم يجز له سوي المطالبسة بابطال البيع 
فيما يتعلىق بحصص باقي الشركاء على اساسان البيع بيع لملك الغيسر» 
له المطالبة بابال البيسع. وانمسا اجاز له البعمض() المطالبسة بغسخ العقد 


اما اخرون )3( »وقد اعتبر هبدا البيع»ءصادراصسن غير مالك بالنسب هة 


(4) انظر .د .انور سلطان -المقايضة والبيع ‏ ط الثانية - س 1951 -ف 415 -ص3 41 
و 414 . اتظر الاستان O TENE‏ وحامد زکي دعقت البيخ ط3 فا 193 
ص 180 و181 . وانظر .د . محمد عرفه نظام الشيوع في التقنين المد ني الحدبد 
مجلة القانون والا قتصاد »س2 ف - 19-ص 50 و 541. 

(2) انظر .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ف 169 - ص303 - 304 . 
وانذظر مو“لغه - حق الملكية ج 8 - س 1967 -ف 534 -ص 879 . 

(3) انظر .د .عبد المنمم فرج - حق الملكية - ط2 س1967 - ف37 1 -ص207-206 . 
وانطر .د .منصور مصطفى منصور - حق الملكية في القانون المد ني المصرى - س 5 196 
ف و6 ص 179 . V. Juris classeur 8° 1976 N° IO3.P.I4.‏ 
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المادة 466 مدشي مصرى . فاجازللمشترى طلب ابطال البيع»د ون حاجة 

الى انتظار نتيجة القسمة»وسوا* وقع المشترى في غلط اولميقع 

اما بالنسبة للشركاء السذين بيعت حصصممiفالبيع‏ لا يسرى في حقهسم 

فيما يخسص حصصهم »اسا على اساس‌المادة 466 مدني مصرى »او على اساس 
ا لادا ت ى الو اى في اكه ات رة ان اى 

عملا فيه مساس بحقوق الشركاء الاخريسن ومن شم يجوزلهم ان يرفصوا 

د عوی تثبيست ملكيتهسم »وعد م نفال البيع فيما زاد على حصة الشريك البائسع 
د ون انتدظار نتيجة القسمة . 


والحقيقة ان الراى الاول »هو الراى الصائقب»ء ذلك ان الشريك البائع 
مالك للمبیسع»وان . شساركه اخرون فضي ةة فان اا ا داد 
بيعسا لملك الغير »هو حصص باقي الشركاء فقط »اما حصة الشسريك 
البياشع»فنفرق في شأنها بيسن حالتين ءحالة اعتقاد المشترى ان 
الباشع يمك كل المال الشائع»فيكون قد وقع في غلط »فيج وز له طلىب 
الال البيع للغلط »وحالة علمه ان للبسائع شريكه في المال الشائع ويقبل 
البيسعءعلى اساس ان الباتع بستخلص ملكية المال الشاشع كله تم ان‌البائع 
لا يتمكسن من ذلك »ءفيجوزله فضي هذه الحالة للب فسخ العقد ٬لمصدم‏ 
تق ك الباتع لالتزامه 


-ثانيا : حكم بيع الشريك جز مفرزا من المال الشائتع . 

تناولىت المادة 2/714 مدنس جزاشرى بيع الشريسك جز" مضرزا من 
الال اا ای ا ر کک ف اا ود ا 
اة د اه ا ان ك ها ال ل اله 
وحكمه بعد ها »وابدأً بحكم هذا البييع بعد القسمة لانها موضحة بننسص 
المادةءولان ما اختاره من الارا* بالنسبة لحكم البيع قبل القسمة يكون بناء على 


د راسهة هده المادة . 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


: أ ) حكم بيع الشريك جز مفرزا من المال الشائع بعد القسمة‎ ٠ 
نصت الصادة 4 2/71 مدني جزائرى على مايلي :”واذا كان التصرف‎ 
منصبنا على جز“ مفرز من المال الشائع ولم يقع هذا الجزة عند القيمة‎ 
في نصيسب المتصرف انتقل حق المتصرف اليه ممن وقت التصرف الى الجزة‎ 
الذى آل الى المتصرف بس رين الدد.سمسة‎ 
وللمتصرف اليه الحسق في ابطال التصرف !ذا كان‎ 
. يجهل ان المتصرف لا يملك المين المتصرف فيها مفرزة”‎ 


يستخلىص من نص هذه الماد ةءان الريك عند ما ببيع جز" مفرزا ممن 
المال الشاشع»ثم يقع فضي نصببسه جز" اخر غير الجزه الذى باععه»فان 
هذا الجز* يحسل محل الجز* السذى ورد عليه البيسع» وينتقل الى المشتسرى 
عسن طريسق القسمة »اى يحل الجز* السذى وقع في تصيب الشريك البائمعم» 
محلل الجز الذىاشتراه المشترى حلولا عينيا . غير ان للمشترى ابطال البيع 
اذا كان يجهسل ان البائعلا يملك العين المباعة مضرزة . 


يفهسم بمفهسوم المخالفة من هذه الماد ةءان المشترى اذا كان بعلم 
بسأن البائع لا يملسك العيسن مفرزة »وانما يملكها على المشاع» فلا يجوز لمه 
طلب ابطال البيسع» كما لا يجسوزلىه طالب ابال البيع اذا وقع الجز” اللذى 
باعه الشريك في نصيبه من باب اولى »سواء كان المشترى يعلم او يجهل 
حسالة الشيسوع»ءفلا يستطيسع ان طالب بابطال البيع على اساس‌انه كان 
يجهل حالة الشيوع»ء ما دام ان الشي * المفرز المباع قد وقع فصلا فيي نصيب 
الشريك الباقع» واصبسح هو مالكا ملكية مفرزة . 


واضح من تص المادة 4 2/71 مدني »ان بيع الشريك جز من الال 
المفرزلا يعتبر بيمنا لمال الغير»ءلانه في حالة ما اذا كان المشترى يعلم 
ان الباشع مالك على الشيوع»فانسه يخضع لمبدا الحلسول الميني »اما اذا 


ا 
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ت 


کان يجپل NL‏ فان البيسع بطل على ساس قواعد الغلط . 


ب) حكم بيع الشريك جز۶ا مفرزا من المالالمشساع قبل القسمة . 
سبق ان ذدكرنسا ان بيع الشريك جز مفرزا من المال الشائع قبل 
القسمة لم تتناولىة المادة 2/7414 . فنابق في هذا الخصوص الق واعسد 


المنامسة في التصاقد ءفاذا كان المشترى يجهل حالة الشيوع ٬بحيث‏ كان 


يعتقد ان البائع يمك المبيسع مفرزا فيكون قد وقع في غلط فضي صفة 
جوهريسة في الشي * المبيسسع »ءفيجوز له اسب ابطال البيسع طبة ا 
للمادة 81 مدنس جزائرى »لانه تصد شرا" حصة مفرزة »لا حصة شائصة 
اما اذا كان المشترى يعلىم ان البسائع لإ يمل ك المبيسع مفرزا »وانما يملكه 
شائعا فقد اختلفت ارا* الفقهاء » وملخص هذه الأرا* يحوم حول مااذاكان 
هذا البيسع يمتبر بيصا لمك الغفير ءام لا يمتبر كذلك . 


فالفقهسا* () الىذين اعتبروه بيمسا لمك الغير»قالىو! ان الشريك البائع 
لا يملسك وحده الجز* الذى باعه »وانماً يطلكه ممه سائر الشركاء الاخشريسن 
فيكون الشريك البائع قد باع مال غيرهءبقدر مسا للشركا* مسن حقسوق 
في هذا الجسز ءوبالتالسي' يجوز للمشترى للب ابطال البيسع» د ون انتظار 


ومن بين الحجج النيي !ورد ها هو لاء الفقها هي 
1 - ان اراد ة المتعاقد ين تهت الى بيع جز معيسن با لن ات لا الى جزة 
مفرز !و ما پحل محله ۰ 


(1) انظر .د . عبد المنعصم فرج -المرجع السابق ف 138-ص 212 . 
وانظر .د ۰ منصور مصطفی منصور - المرجع السابق- ف 69 -ص 171 وما بعد ها . 
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2- ان المادة 26 2/8 مدني مصرى ءتناولىت بيع المال المفرز بعد القسمة»ء 


ل قبلا ولیس سن العداللىة في شي * حرمنان المشترى من للب ابطال 
البيع» وحملىه على انتظ ار نتيجة القسمة »التي قد تطول » وتلحق به ضررا ۰ 


امسا الفقها* () الذيسن لىم يمتبروه بيصا لمك الفير»ءفقد قالوا بأن 


الشريك حينما يبيسع جزا مسن المال المشاع»ءفانما يبيسع ما يەلىك ۲ فبیسه 
الذي بيبيصهة پکون قد ارتضیىی شرا* مسا ستترکز عليه حصة الباتع الشائعسة 
بعد القسمة. اأمااتىة غير ناقذ في حق الشركاء الا خريسن ءفيما يتعملق 
بحصصهسم ضانه يجوز لهسم ان يرفعوا دعوى استحقاق على كل من البائسسسع 
والمشترى يطالبون فيا باستحقاقهم لهذه الحصة الشائعصة . ٠.‏ 


~1 


(1) 


ومسن الحجسح التي اوړد ها هو لاء : 


أن رل ا البيع لا يلحق ای ضرر بالمشترى »عنىد ما یکون عالما بحالة الشيوع 


وكذ لىك لا بلحق ای ضرر بالشركاء الا خرين »ان المشترى لآ يملىك اكشر 
مما يملكسه سلغضه »وسلفه الباكع لم تكن له ملكية مفرزة بل ملكية 
ابال ای ٠‏ 


انار .د . عبد العزيز سليمان - بحثه في بيع المال المشاع _ المنشور في مجلة المحاماة 
س و المدد 10 ص 490 1 وما بعدها . 
وانظر .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ج 8 ف 31 5۔ ص3 7 8۔ 
G74‏ . وانظر الا ستاد أ حمد نجيب الهلالي و .دك . حامك زکي المرجع السابق- 
ص2 18 و 183 هامشرقم 3 . 
وانظر .د . شمس الد ين الوكيل المرجع السابق - ف 168 ص459-458 والى هذا 
الراى ذ هبت محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في 2/7 1950/1 .مجموعسة 
القواعد القانونية التي قررتها محكمة النقض من 31 1955-19 .ج 1 - ص 374 . 

./. 
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2 ان الشريك الباقع لسن ببيسع الا ما يحتمل وقوعه ضي نصيبه بعد القسمة 
ومن المحتمل دا أن تکون الحصة المقرزة اقل مسن الحصة الشائتمة 
ال اة و راتكن ان موا تة ا 


واضيف الى هذه الحجج »ان بيع الشريسك جز مفضرزا من الال 
الشائع له طبيعة خاصة ءمتميزة» ومن غير الممكن تطبيق او اخضاعهة» 
للقواعد الخاصة ببيع ملك الفيىرءذلىك أن من اهم شرويل بيع ملسك 
الفيسرءان يكون البائع غير مالك قط للمبيسع»ءفي حين في بيع المال 
المفرز»یعد مالکا للمبیع»ءوان کسان یشارکه فيه شرگاء اخىرون . 


المطلب الثانى : تمييز بيع ملك الغير عن ضمان التعرض والا ستحقاق . 

يلتزم الباشع في عقد البيسع»بضمان التمرض والا ستحقاق فيمتنع عليسة 
التعصرض شخصيا للمشترى »كما يلتزم بمنسع تمسرض الغيسر وهذا ما جات 
به المسادة 371 مدني جزائرى ٠اذ‏ نصت: ”يضمن البائع عدم التصسرض 
للمشترى فضي الانتفاع بالمبيسع كلسة أو بعضه سواء كان التعصرض من فعله 
اومن فصل الغفير يكون له وقت البيسع حق على المبيع يعصارض بهالمشترى . 
ويكبون البسائع مطالبا بالضمسان ولو كان حق ذلك الغفيسر قد ثبتابعصد 
الود ل ال هة اال مالاع ف 


والتصسرض الشخصسي يكون في ا ادا كرض البتاكم اشرق بان 
رفع علبسة دعوى الاستحقاق »او اى دعوى عينية اخرى »كأن يكون الباشع 
غير مالك يسوم ابرام البيعءشم يصبح مالكا فيما بعد ببأى سيب من 
اسبساب كسسب الملكية ءفللمشترى أن يد فع دعوى الباقع على اسلاس التزامه 
بالضمان » وسن التزم بالضمان »لا يجوز منه التصرض» والجزا* النذى يترتب 
على هذا التصرض »هو وقف التعصرض الحاصل مع تعصويض المشترى عن الضرر 


f 
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السذى اصابسه بسبسب هذا التصرض»ومسن شم يحرم البائع من رفع دعسسنوى 

ابطال البيسع»واسترداد المبيع . اما تعرض الغير الىذى يللزم به الباقع» 
فهو تمسرض الغير ءالقانونسي »وذلك كان يرفسع الغير دعوى على المشتسرى 

طالب فيها باستحقاقه للمبيسع»او كان تكون حيازة المبيع عند اجنبسسي » 
فيسرفسع المششرى عليه دعوى طالب باستحقاقه المميسع »فيد فع الأجنبي دعوى 

المشتسرى بانىه هو المالك للمبيسع»فاذا ثبشت طكية الفيسر للمبيسح» كنا امام 

استحقاق كلسي للمبيسع »وني هذه الحالة يكون المبيع ضي اغلسب اللحالات 
مطلوكا للضيسر وقت البيع انما قد لا نكون امام بيسع ملك الغير »ولو كان 

الاستحقاق كلياء كما فضي هذا المشال »قد يكون الباكع مالكا للمبيع وقست 
البيسع ثم يقسوم هذا الاخيسر ببيمه الى مشتر شان ءفيقوم المشترى ا لا ول 
بالىرجرع على البائع على اساس‌الضمان »وعلى هذا يجب النظر الى احكام 
الضمان بصفسة مستظلة عن احكام بيع ملك الغفير(1) . 


واذا كان المبيع قد استحق فعلا للغفير واستحسال بذدلك تنفيذ الالتزام 
عينا »فليس للمشترى سوی المطالبة بتنقي دا الالتزام عن طسریسق التعصسويسسض 
على التفصيسل الذى ارورد ته المادة 375 مدني جزائرى »ويشمل التعويض : 


قيمة المبيع وقت نزع اليد . 

قيمة الثمار التي التزم المشترى برد ها الى المالك . 

المصاريف النافمة التي يمكشسه الرجوع بها على المالك » وكذ لك المصاريف الكماليسة 
اذا كان البائع سي * النية. 

- جميع مصاريرف دعوى الضمان ودعوى الاستحقاق . 

- تعويضه عما لحقه من خسارة وما فاته من كسب . 


(1) انظر .د . توفيق حسن فرج -عقد البيع والمقايضة -س 1969 -ف 195 ص345 
و 346 ° 
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الإ آن للمشترى الا بصوك على البائع بدعوى الضمان » ولکن يرجع عليه 
بسك عوى الفسسحخ على اساس الال البائتغ عن فيد التزامه »او بدع وی 


غير اننسي ارۍی وان کان بيسع ملك الغير »وضمصسان التمرض والاستحقساق 
الا ستحقاق e‏ غيسر انما يفترقان من نا حیتیسسن اح داهما شكليبة والشانئيسة 


به 


موضوعيه ۰ 


فمن الناحية الشكلية ؛ ان المشرع تكلم عن فواعد ضمان الا ستحقاق 
علد تعرضسة لذ كير التزامات البائع»وخص بيع ملك الغير بقواععد خاصة 


اما من الناحية الموضوعية , فبالاضافة الى ان ليس جميسع حالات الا ستحقاق 
تعتبر بيعا لملك الغير»فانه طبقا لا حكام قواعد الاستحقاق لا يستطيع 
المششرى »ان يرفع دعوى الضمان »الا اذا تمرض له المالك الحقيقي فعسلا 
باستحقاقه المميع»ءاأى ان يبت فصلا عدم ملكية الباعع للمميع»'ما شل 
ذلك فلا يستطيسع رفع دعوى الضمان ءلان من شروط رفع ذه الدعسوى 
ان یحدث تعصرض فعلسي من المالك باستحقاقه المبيسع. اما طبقالاحكبام 
بيع ملك الغير ٬فللمشترى‏ ان سرضع دعوى ابطال البيع »ولو لىم يتصرض لىد 
احد ما دام انه عرضة لهذا التصرض» ولهسذا اعتبر شراح القانون الفرنسي 
دعوى ابطال بيع ملك الغيسر» هي دعوى استحقاق مسبقة اى يرفعمها 
المشترى قبل ان يتصرض له المالك الحقيقي فعلا (1) . 


(1} ¥. Juris classeur civil 8. I976.N° 94.P.13. 
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البنلسابا لا ول ٍ 


تكلم المشرع الجزائرى فضي المادة 397 / 1 من القانون المدني 
عن الجزاء الذى يلحق بيع ملك الفير ءال نصت هذه الماد ة على مايلي: 
El‏ باع شخص شيشا معينا بال ذات وولا يملكه »فللمشترى الحق قفي 
طلب ابطال البيسع. ...الخ ”وهذهة المادة BPE‏ المادة 466 مد شي 
مصسرى » وتقابلهماا في القانون الفرنسي الماد ة 1599 مدني »غيران 
Er.‏ النصوص :جات قاصرةء فضي تنظیمہ ا لهذا الجراء* »مما جعل 
الفقها* يورد ون ارا*'مختلفة ني ما الخصوص)» ولہد ا ارتایست تخصيیسص 
الفصل الاول من هذا البباب لعرض اهم النظ ريات التي قیلست في ما 
الستان ۰ 


وتظرا لان جزا* بيع ملك الفيسر يختلسف في الشريعة الاسلاميسة 
عنه في القاننون » ولما كانت دراسة هذا الجزاء في الشريمة الاسلامية 
تمكننا على ضسوتها من تقديسر وتقبيم موقف المشعع الجزائرى من هذا 
الموضوع تقد يرا صحيحا ٬لذلك‏ رايت ان اتناول في الفصل الثاني من 
هذا البساب دراسة جزاء بيع ملك الغير فضي الشريصة الاسلامية . 
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الفصل ١لا‏ ول 


س 


النظريات المختلفة في جزاء بيع ملسك الفيسر 


اختلف فقهساء القانون اختلافاشديداءفي نوع الجزاء الذى يلحق 
بيسع ملك الغخير »فذهب اتجاه الى القول ان بيسع طك الفير قابل 
للفسخ »وذ هب اتجاه اخر الى القول انه بالل بطلانا مطلقاءوذ هب 
الاتجاه الثاللث الى القول بأنه باطل بطللانانسبياءاما الاتجاه 
الرابسسع»ءفذهب الى القول أنه بسطلان من نوع خاص. واخيرا هناك 
اتجاه خامس ل هب الى القول پا بيسع موقوف على غعسرار العمقد الموقوف 
ف الشريعصة الاسلامية . 


وسوفق اتناول هذه الاتجاهات سي خم رة مباحث »اخصص المبحث الا ول 
لسلاتجاه القاشل بالفسخ واخصص المبحث الثاني لىلاتجاه القاقل بالبطلان 
المطلىق والمبحت الثالشا خصصه للاتجاه القاشل بالبطلان النسبي »والراببع 
للاتجاه القاعل بالبطلان من نوع خاص»اما المبحث الخامس والا خير فاخصصه 
للاتاةالقاقل انه عفد مووق على رار الشريخة الانتلاية: 


المبحث الا ول 
القائلسون بالفسع 
لسم يشا بض شراح القانون »الخروج عن تطبيق القواعد الماصة 
بالنسبة لجزا* بيع طك الغير »رغم وجود النص الخاص به »ولهسم في ذلك 


تبىریسرات وججج »غير ان ش له الحجح منتقدة ء لذا اتعمرض في المطلب 1 ول 
لصرض حججمم » والمطلب الثاني لنْقد ها . 
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المطلب الاول :عرض ‌الراى . 

ذ هسب بصض الشراح (4) والمحاكم(2) الى ان جزاء بيع طك الفير هسو 
الفسح »ذلك انه طبقا للقواء د العامة في الفسخ »ءالمادة 157 مدنسي 
مصرى المقابلة للمادة 119 صدنسي جسزاء كرى »والمادة 1184 مدني فرنسي 
في المقود الملزمة للجانبيسن »منها مشلا ءعقد البيع»ءادذا قصر احسد 
المتعماقدينن فسي تنفيل التزامه »جازللمتعاقد الاخرطلب فسخ العمقد . 
والمادة 4 118 مدني فرنتسي تقرر شرل الفسخ الضمني في العقود التبادلية 
وباعتبار بيسع طك الفير هوعقد لزم للجانبين »لا يستطيع فيه البائسح 
تالكا سو حل الملكية للمشترى »لانىه غير مالك ٬فللمشتسرى‏ الحسق 
فيي فسخ الصقد ٬لمهدم‏ تنغفيذ الباشع لالتزامه . 


وهذا الحق ءيقابلسه حق الباقم فيي فسخ العقد »عند ما يتخلف المشترى 
مستحيلا لمسد م استطاعة الباشع نقل الملكية الى المشترى ءبسبسب انه غيسر 
مالك »فان الا ستحالة هنا تکسون تة لا تة في امگان المالك الحقيقي 6 
اقرار البيسع»ءفتنتقل الملكية الى المشترى ءواقرار المالك الحقيقي لا يستقيم 
ال مع نظريسة الفسسسحخ ان المشترى ل يستطيسع بعد اقرار المالك المطالسسة 
بفسخ الصشقد »ان طلیب فسخ العمقد مو “سسس ‌عیلی عد م التنفين + والتنغب ك 
هنا حصل فعلا باقرار المالك الحقيقي 


() انظر .د . جميل الشرقاوى - نظرية بطلان التصرف في القانون المصرى 
س 1956 -ف 103 - ص 293 . 
وانظر بوفنوار - الطكية والعقد س 24 19 ص 516 ER EDE‏ 
(2) انظر حكم لمحكمة استقناف مصر 20 / 3 / 27 9 1 ءالمجموعة ا د و 
العدد 3 .ف 39 -ص 8&6 و 87. 
شار اليه د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق - ص276 هامش1 . 
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ويرى هوء*لا* الفقهاء ان ما اورد ته المادة بوي5 1 (1) مدني فسرنسي 
سا هوفي الحقيقة سوى تطبيق لقواعد الفسخ » ورتب وعسلى ذلك 
مايلىي : 
1 ان للمشترى الحسق في طللب فسخ البيسعءولا يجوز ذلك للبائع . 
?2 انا تملك الباقم المبيسع»او اقر المالىك الحقيقسي البيسع بعد د رفع 
المشترى دعوى الفسخ وتيل صد ور الحكم فليس للمحكمة ان تحكم 
للمشترى بغفسخ العقد 
3 للمشترى بالاضافة الى حقه في فسخ المقد ءالمطالبة بالتعويض 
ود السراى اخذ التقنيسن المدني الايطالي الجديد الصادر 
فسي سنة 1942 في المادة و47 1اذ جمصل بيع طك الغير قابلا 
للفسخ حتى لسوکان المشتسرى يجهل ان البائع غير مالك (2) 
في حين يقصر بض الفقهساء (ة) تلمبيسق قواعد الفسخ على صورة 
واحسدة من صر بيع ملك الفيسر » وهسي الصوة التي يكسون 
المشتسرى يهلم بملكية المبيلع للغير »وحجتهم ان المقد فضسي 
هذه الحالةءلا يعتبر بيعصاء اذ اراد ة المتصاقدين تكون قد 
اتجهت الى التزام الباشع أن يحصل على طلكية المبيع؛ شم 
بنقل ها بعد زلك للمشترى »او يحصل على اقرار المالىك بالبيسع؛ 
فاذا لىم يقم الباقع بتنفيذ هذا الالتسزام»جازللمشترى طللب 


. خ الىد 


)1( تنص لمذه الماد ة على أن بيع ملك الغير بالطل » ویکون هناك محل للتمويضات ادا 
جهل المشترى ان العين مملوكة للغير . 
(2) راجع .د ,عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ج ي4 ص276 هامشرقم (1) ٠‏ 
(3) راجع .د . جلال المدوى واتسور سلطان -المرجع السابق ف 249 ص168 
و3 18 .۰ 
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المطلب الثاني : نقد الراى . 

أولا لان احكام الابطال غير احكام الفسخ ءوابين ذلك فيما يلي : 

5 أ( ان الحكم بفسسخ المقد »هو حكم منشس ۶١٠د‏ لا بد من صدور حكم 
بسه » وخاضع للسلطة التتد يرية للقاضسي »فقد يحكم القاضسي بفسخ الصقد »ء 
وقد لا يحكمبه»وقد يعطي للعاقد المتأخر مهلة»وذلك حسب 
مقدرة البائقع على التنفيك من عدمهءوهذا ما تقضي به المادةو11 


مدني جزائرى المقابلة للمادة 157 مدني مصرى . 


اما العقى القابل للابطال » فیحکسم القاضصي بابطل اله »فالحكم ايض ا 
منشی ° للبطلان »يسور أن القاضصي لیس له ۔ کہا في الفسخ سلطة تقد يرية 
فسي ابطال المقد ءبل عليه أن يقضي به متى لبه الماقد دذوالمصلحة 


ية ه 


ب) اذا رفع المشترى دعو الابطال »شم اصبحح البائع مالكا للمبيسع 
بعد رفع التدعوى »فان صيسرورة البسائسع مالكا لا يمتسع القاضي من الحكم 
بالطسلان »في حين لوكان المشترى قد رفع دعوى الفسخ +بسبب عدم 
في ند :الات لالقذرامة تقل الملكية›لانه غير مالك »شم اصبح مالكا 
قل صد رر الحكم»تعين على القاضي رفض دعوى الفسخ لانتهاء سببها (1) . 
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ج) مناك ايض ا فرق بيسن البللان والفسحخ »فالبطلان يرجع الى عبسب 
في رکن من ارکان المقد ١ءاما‏ الفسخ فارکان المقد سليمة » مستوفيبة لجميع 
شرائطهاءينشا العقد صحيحاءشم لا ينف احد المتعاقد ينن التزامه 


9 ح ۱ عة 


(1) راجع .د . علي علي سليمان -المرجع السابىق ف 18-ص 34 . 
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ثانا -لان المشرع نص على الابطال لا على الفسخ . 

لم يتسص لا المشرع الفرنسي ولا المصرى ولا الجزاشرى في احكام بيع 
ملك الغير على الفسخ »وانما نص صراحة على البطللان ؛والقول بفير 
ما اورده المشسرع في النسص( المواد 1599 مدني فرنسي » 466 مد ني مصرۍ » 
7 مدني جسزاكرى ) »وتطبيق القواعد المسامةءلا يفسر الا بكون هذا 
النص الخاص»مجرد تكرار لما جا*ت به القواعد الصامةءواذا اعتبرنساه 
E TE‏ »۷ فائكسدةآمن وج وده » ويقتضي حذفه.غیران 
هذا القول ليس صحيحاءذلك ان المشرع لم يكن يقصد من ورا“ تنظيمه 


.بيع ملك الشسر »ءتطبيسق القواعد العامة ءوعلى وجه الخصوص» ثطبيىق 


قواعد الفسسخ ١اذ‏ لواراد ذلك فملا٬لما‏ اورد هذا النص الخاص» واكتغى 
بالقواعسد العمامة. 


اما قصر تطبيسق قواععد الفسخ على صورة من صر بيع طك الغير 
وي حالة ما اذا كان المشترى يملىم بأن الباقع غير مالك للبيسع» 
ا اساسان العقد هنا لا يمتبسربيعصا. فهذا القول هسو تخصيسسص 
للنص المطلق بلا مخصصءلان نص المادة 466 مدني مصرى »جا عاما 
لىم يفرق بين ما اذا كان المششرى يعلم أو يجهل ان البائع غير مالك 
للمبيع ءفلىم بستبعمسد من طاق بيع ملك الفير»ءحالة ما اا کان 
المشترى يعلىم ان الباشع غير مالك للبيسح»وهذه المادة تقابل الماد ة 
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رای االقاظلين بالبطللان المطلىق وحلهث ۾ واخصص الشانسي لسرای الفائلين 


المطلب الاول ۽ رای القائلين بالبطلان المطلىق وحده . 

اعرض فيما يلي مدا النرای »شم الا نتقاد ات الموجهة اله 
ارلا عرض السرای وأسسة . 

وقف بعصض شسراح القانون المدني الفرنسي القدما*(1) عند صيافة 
المادة وو 15 2) التسي تنصتعلى أن :”بيع ملك الفير باطسل »ولكسن 
کیان تول للمشترى تمويضات اذا كان حسسن النية”. فقالوا أن بيسع 
ملك الغير طبقا لهذه المادة بالطلل بطلانا مطلقا »او انه غير موجود ؛ 
وقد استخلصوا هذا من الاعمال التحضيرية للقانون المد ني الضرنسي 
اذ ان المشوعع اسسبطلان بيع ملك الفير على طبيعة.الا شيا » وعلى 
النظطرة السليمة للامورءفمذا البيع مخالف للنظام العام والاد اب العامة 
وقد اختلسف ص ولا ؛ الفقها* في ساس هذا البطلان »فرایى EY‏ 
ان اسساس‌البطللان مني على تذلف السبب والمقص ود بالسبسب هنا» 
همو السبسب القصد ى المباشر للتماقد »فسبب التزام الباقع بنقل الملكية ء 
هو ترقبه الحصول على الثمن من المشترى »وسبب التسزام المشترى بد فع 


(I) V. Dan3Eۍl‎ de Folleville - essai sur la vente de 1a chose d'autrui . 
I872.N° I7.P.I3 et 14. 
et .V.a . Lilgois = de la vente de la chose d'autrui — Revue 
critique, I869.T.35.P.20 et S. 


(2) La vente de la chose d'autrui est nulle: elle peut donner lieu èù 


des dommages intérêts lorsque 1'acheteur a ignoré que la chose fût 
ù autrui" 


ەە 
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الشمسن »ليسس فقط ءالتزام البائع بتمكيسن المشترى من حيازة البيسسع 
والتزامه بضمسان التعرض والا ستحقاق »وضمان العيوب الخفية »وانما ايضا 
وهو الاهم»ءان ينقل الملكية الى المشترى »بمجرد العقد ءفاذا لسم 
ينقل الملكية الى المشت رى »فيشترتب على ز.لك تيلف ركن السبسب 
لان التزام المشترى »ءبمدفع الثمن في بيسع طك الغيرءلا يقابله التيزام 
الباقم بنقل الملكية فيكون البيسع باللا بطلانا مطلقا ءلنقص ركن السبب 
لعسسد م توافضر شسرواه »ويكون السبسب غيسر صحيح لاستحالة تنفيذه ١اذ‏ 
كان المشتسرى يجهل ان الباشع فيسر مالك »ومخالفا للنظام العامءاذاكان 
الطرضان يملمان بأن الشي* المميع ملوك لغير البائع؛لان تنفي سذ 
TE E E OEE‏ 


افتت لض ال خر من الفقها* الى ان اساسبلان بيع ملك الفير 
مواستحالة المحسل استحالىة متللقةءلان البائع وهوغير مالك بستحيسل 
عليه نق الملكية الى المششرىئ »ونقل الملكية يمتبر محل لمقد البيع؛ 
ولا يستايعع غيسر المالك نقل الملكية .ان الهدف من البييع هو نقل ملكيسة 
المبيع السى المشتسرى فورا بمجرد تبسادل رضا الطرفيسن »وتطابقهما ءغبقا 
لنصوص الصواد 711 38 1583411 من التقنيسن المدني الفرنسسي +واذا 
تمكسن المشترى من ملكية المميع»ءفاأن ذلك لا يكون الا برضا المالكء 
وبعقد جديسد بينهما »ولي سعلى اساس‌المقد السابسق بيسن المشترى 
وبيسن البا؟سع غير المالىك »لان المقد باطل وان الالتزام الوحيسد الدى 
يرتبه ذلك العقد على الباشحع» هو التزامه بالتصويض للمشترى ()) . 


54 راجسع :د ډړ !نیال د و فولفیسي المرجع السابق ف 915و 16- ص‎ (û) 
. وما بصف دا‎ 
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بل ان هناك من الفقهاء من ذهب الى ابد من هذاءفاعتبروا 
بيسع ملك الغضير ٤»‏ تصرفا مخالفا للنظام العام والاد اب العامة »فهو تصرف 
غيسر اخلاقي »ريمس ألنذ ام الا جتماعسي اذ ينتہسك حرمة حماية الملكية 
فالبائع فيي بيسع ملك الغفير ينتحل شخصية المالك الحقيقي ءويظ لل 
بها المشتسرى »الذى يقبسل على الشرا* وهو مطمفن »فاذا تم تلفيسذ 
هذا البيسعءفان المالك الحقيقي يتضرر من فقد ملكه »ومن غير الممكن 
ابدا حرمان المالك من شي ° یملکه الا بتصرف صادر منه ءيقابله تبول 
من الغير. وادذا كانت المادة 1599٠‏ مدني فرنسي اعللتللمشترى 
حسن النيةء حسق الماالبة بالتصويض»فان الحكم بالتعويض لا يكون على 
ساس هله المادةءوانماعلى اساسالمادة 2 138 مدني فضرنسي 
التي تنص‌على ان ۽ "کل عمل ايا كان يرتكبه المسر* ويحدث به ضررا 
للفير يلتزم محسدشه اذاكان مخطفا بالتصويسض". فيعتبر البائع مخطفا 
ببيعصه ما لا يمك »واسساس تعصويسض المشترى في بيع ملك الفيسر ليس هسو 
تنص ‌المادة 1599 مسدني فرنسسي i‏ المقد بالمل بطلانا مطلقا 
والعمقد الباطل بطلانا مطلقا لا ينتج أى اشر والتالي ا يستطيع المشترى 
للك الفيسر ان يطالب البائع بالتصويضعلى اساس‌ هذه الماد ة»وانما 
له فقط استرداد الثمن الذى دفعه ويكون له المطالبة بالتصويض على 
اساس خطا البائع لبقا للمادة 2 138 مدني (1) . 


ان الىراى القاشل بالبللان المالىق ود۵ رقض سن معظم الذقه والقضاء 
وقد انتقد في كل الاسس التي اعتمد عليها . واتولبى شرح ذلك فيما يلي : 
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ان القول بأن بطلان بيسم ملك الغير متعلق بالنظ ام العام على اساس 
ان ھا البيسع يلحسق ضصررا بالمالسك »في حالة ماازا کان کل من الباشع 
والمشترى يملىم بسأن المبيسع ملوك للغفير »ولم يكن المالك الحقيقي 
يفلم هتا البيع :ولم يفره 


ملا القول غير صحيسح »ذلك ان بيع ملك الخيسر :لا پلحق ای ضرر 
بالمالك»لانه ليسس رفا فضي المقد ءبل هو شخص اجنبي عنهة »فلا 
يمتد اثر البيسسع اليسهة »ولا يحتج به عليسه »ومن ثم فان البطللان اللذى 


اما القول بأن اساسبطلان بيع ملك الغير» مو انعدام سبب التزام 
المشترفى ٠‏ ف دا القسول ابضا غير صحيح ۾ ذلك ان سيب التزاأم المشترى 
همو التزام المتعماقد 1 خر والتزام المشت,ى في بيع ملك الفير موحول » 
وان کان متعسذ ر بسبسبا عد م ملكية الباشع للمبيع »راذا تعد ر على البائسع 
تنفي_ذ التزامه فور المقد بسيبب أنه غير مالك للمبيع »فليس هناك 
ما يمنسع مسن أن يقوم بتنفيدذه في المستتيل »حينما يصير مالكا للمبيع؛ 
أو حينصا يقر المالرك الحقية الب ع »فتنتقل بلك الملكية الى المث تری (4) . 


كما ان القول بأن السبسب غير صحيسح ١اذا‏ كان المشترى يجهل ان المبيع 


(1) راجع. احمد نجيب الهلاليي وحامد زكي -المرجع السابسق ف 165 - ص157 
و ۰.158 
وانظر حكم لمحكمة النقض المصرية . حكم 8/ 944/6 1 . مجموعة القواعد القانونية 
التي قررتها محكمة النقض + 1931 - 1955 .ج 1 -ف 154-ص 367 . 
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وهو تنفيد الباقع لالتزامه بنقل الملكية (1) . وحتى لوج ارينسا هذا الرای 
فيا ذ همسب اليه »ونا باستحالة تنفيل البائع لالتزامه بنقل الملكية 
بت انه غير مالىك »فان الكدى ينجر عن مله الا ستحالة »و سح 
المقد لصدم تنفيذ البساقع لالتزامه » وليسبالانه بطللانا مطلقا 2) . 


اما القول باستحالة المخسسل استحالسة ميللقة فضي بيع طك الفيسر . 
هذا الشول مرد ود ءبأن الاستحالسة التي ينجر عنها البطللان المطلسق 
للمقسد »هسي الاستحالة التي يستحيل على كأفة الناس‌التغلب عليها؛ 
وهمذا النوع مسن الاستحالىة نصت عليه المادة 93 من النقنين المدني 
الجزافرى »٠اذ‏ جا فيها :”اذا كان محل الالتنزام ستحيلا في ناتسه 
كان العقد باطلا بطلانا مطلقا”. اما الاستحالىة في بيع طك الغيسر 
فانها استحالة نسبية »ان في امكان احد الناس‌التفلب عليها ومسو 
هنا المالىك الحقيقي ءباقراره البيسع(م 398 مدني جزائرى (3) . 


بالاضافة السى ما تقدم»فان انتقال الملكية ليس محلا لصقد البيسع؛ 


(1) راجع .د . حلمي بهجت بد وى -المرجع السابق ص 590 . 

(2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ج 4 ص 280 - هامش 
ر 2 

(ة) قارن .د . سليمان مرقص» حيست يععابي تفسيرا جد يد ا للاستحالة المطلقة التي يترتب 
عليها بسطالان بيع ملسك الخير ٬ءفالمتصود‏ بالا ستحالة المطلقة مسك ك »ليسرالا ستحالة 
التي تو*د ى الى استحالة تنفيذ الالتزام على الكافة»واتما المتصود بهما»ء 
الا ستحالة الموضوعية المحيطة بالمد ين » وباعع ملك الفير يستحيل عليه نقل الملكية 
الى المشترى استحالة ميللقة »لا نه ليس بمالك » ويترتب على هذه الاستحالة بطلان 
العقد بطلانا مطلقا المرجع السابق ف 305 - 346 . 

(4) راجع.د . عبد المنعم البدراوى _المرجع السابق -ف 286 ص 416 ٠‏ 


ا 
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وضي الحالة التي لا تنتقل فيها الملكيةءبمجرد المقد ءفان العقد 
بنش الت امسا على البائع بنظلها ءفاذالم ينفذ هذا الا خير التزامهة» 
انه يكسون فضي مركز متصاقد لم ينفذ التسزامل ترتب على عاتة »بمقتضى | 
عقسسد صحيسح »ولس في مركز متعصاقد غير طتزم »لكون العقد باطل (1). 


والواقسع ان نظطريسة البطللان المطالىق لا تنطإبق ابدا على بيع ملك الغيرء 
فالب لاان السذى يلحق بيع ملسك الفير ليس بطالانا مطلقا (2) ويستنتج هذا 
من ان احكَام البطلان المطلىق »تختلف عن تلك الا حكام التي قررها 
المشرع في شأن بيع ملسك الفيسر »من حيسث اساس تقري رها »ومن حيسث 
النتاقج المترتيسة عليبهسا . 


-ففيما يتملسق بأساسنقرير هذه الاحكام؛ نجد ان اساس تقريسر 
البطلان المطلىق هو تخلف ركن من اركان المقد ءكالمحل او الرضا »اوالسبب 
اولعد م تواضر الشروط اللازمة لهذه الاركان ءبأن كان المحل غير موجسود» 
او غيسر مشسروع »أو عد م اكتمصال التمييز»اوعسد م تطابسق الايجاب للقبول» 
او كان الباعث على التماقد فير صحيسح . بينسصا نجسد جميع هذه الاركان 
والشروط متوافرة فضي بيع ملك الغير ءوالابطال المقرر فضي هذاالبيسع»ء 
جاء* حماية للمشترى بالدرجة الا ولسى . 

ااا تن الاك رة لى دة ال كام فان الما مدد 
البا لمل بطلانا مطلقالا ينتج اى اشر قانوني »بيتما ينشح بيع طك الغيسر 
اشارا معينسة » واتولسس توضييح ذلك فيما يلي : 


(1) راجع .د . توفيق حسن فرج -المرجع السابق ف 75 ص 117 ٠.118 ٠.‏ 
2( انظر حكم لمحكمة النقض المصرية .4 3/1 /3 196 . مجموعة احكام محكمة النقش للمواد 
المد نية - س 4 1 -المدد 1 -يناير 1963 -ص 298 - 299 . 
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طلب بطللان العمقد الباطل بطلانا مطلقاء يستليع التسك به كل 
شخسص له مصلحة في طلىب البطلان »كسا يمكن للمحكمة ان تحكم به من 
تلقاء تفسهسا »ولولىم يالله متها احسد ( م102 مدني جزائری ) بينمسا 
لا يستطليسم التمسك باللال بيع ملك الغير سوى المشترى وحده ( م5399 مد ني 
جزائسری ) . 

المقد البالطلل بللانا مألقاءلا تصححه الاجازة(م102 مدنسسي 
جزائرى ) . بينما جوز لمشترى بيسع ملسك الغيسر »اجازة مذا البيسع»؛ 
كما يمكن للمالىك الحقيقي اقراره» فيصبح بيما صحيحسا ناذا في حق 
المالك الحتيقي . 


بسالاضافسة الى ذلسك»هنساك نتاسج برتبها بيسهملك الغيرء ولا برتبها 
E‏ ن ا ی چ ان کن 
نا لكت اللكة يالاد الكتب الضي وفك الروع وال رات 
28 8 مد نبي جزاشرى »كما يكون "باع ضامننا للمشتسرى فيي حالة ما اذا رفع 
المالك الحقيقتسي دعوى الاستحقاق (م 371 مدني جزائری ) ۰ 


واخيرا فان القول بان جزاء بيسع ملك الغير »هو البملان المطلسق 
يتعصسارض مع نصوص التقنين المد تبي الجزائرى ( م 397 ) المقابلة للمسادة 
6 مدنيي مصرى ١اذ‏ ان هذه النصوص صريحة في كون بيع طك الغيسر 
قابلا للابالال »لا باطلا بطلانا مالقا . كما يتعارض مع الاحكام التي 
اوردتها المادة 1/1599 مدني فرنسسي التي نصتعللى حق المشتسرى 
الحسن النية في التصويض» والحكم بالتصوسض لا يستقيم مع نظريسة 
البطلان المطلق ءبسل مع البطللان النسبسي »كمسا سنرى ني 
المبحث الثالىث . 
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المطلب الثانى , راى القائلين بالبطلان المطلق مضافا اليه نظرية تحول العقد . 


نتيجة لما يترتب على القول بالبطلان المطلىق من نتائج مغايرة تماما 
للاحكام التي نصعليه المشرع في شأن بيسع ملك الفيسر فسان بعش الفقها' 
لم پكتفوا بالبطللان المطلسق وحده »كجزا* لبيسع ملك الغير »بل اضافوا 
اليه نظريسة تحول المقد . وهم ذلك لم يخرجوا كسابقهم »عن نطاق 
تطبيق القواعد العامة . واعرض فيما يلي ذا الراى ثم الا نتقاد ات الموجهة 
اليه : 


ولا عرض الىرای ا 

رای هسو لاء الفقهساء ان المقد في بيع طك الفيسر »يتحول من بيسع 
ناقل للملكية »الى بيسع منشي * لمجرد التزامات+ اذا ثبت ان نية المتعاقد ين 
المحتطسة تد اتجهت الى أن البيسع منشي * لمجسرد التزامات فقسط ٠‏ ولا ينقل 
الملكية »لعلممما ان المقد الناقل للملكية »لا يمكن انعمقاده »بسيب ان .المميع 
غيسر مملىوك للباتع . واتجاه نية البسائع الى تحول عقد البيع من عقد 
ناقل للملكية بسذداته الس عقد منشي ؛ لالتزامات شخصية »مفترض افتراضا 
Pee.‏ قابل لائبات المكس» ولذلىك لىم يسمح له التمسك ببطللان العمقد » 
الدذى قصد ابرامه ؛ولوانهة بعللان مطلسق . اما اتجاه نية المشتسرى 
لهذا التحسول فمفترض افتراضا قابلا لائبات المكسء»ولذلك ينتج عقسد 
بيسع ملك الغيسر اشار العمقد المنشي* لالتزامات شخصية اذالم يتمسسك 
المق رى بال ادن :اما اذا اجازالبيسع›فه ذا دليسل عسلقى انصراف نيتسه 
لذلسك العقد منسذ ابراه »ويحرم عليه التمسك بالبطلان »ولو ان الملكية 
لا تنتقل اليه »كما بق لك امكانيسة اقرار المالك الحقيقسي وانتقال 
الملكية الى المشترى بمجرد ان يمصبح الباشع مالكا الخ . . اما اذا تمك 
المشتسرى بالبطلان »فهسذا دليسل على ان نيته المحتطسة لم تكن تنصرف 
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السى تول العقد ٠ومن‏ تم يکون العىقد باطللا ED SR‏ مطلة ا »وني 
شڈامر لاء الفقهاء أن تنذطاسمم المشرع لبيع ملك الفير»›ما م وني 
اعفد سى ن رجي تدر ل الو ور 


انيا نقد الراى . 


ان القول بتكطة المقد البالمل بطلانا مطلقاءبنظرية تحولالعقد 
البالمل ١اذ‏ يتحول العقد من عقد ناقل للملكية »الى عقشسد منشى * 
لمجرد التزاصات شخصية «فانسة قول يتعارض مع شسروط تطبيسق نطريسسة 
التحول »اذ مسن شروط تطبيسق مذه النظلرية »ان تتجه نية الحتعاقد ين 
الى العقد الجديد اشنا ابرام العمقد »لا فضي تاريخ لاحق لارام 
الق و بے ك الي ك ع مالاع جن ءا لاد اليح 
دن اة م ا ا ا الى 5 ا 5 ك ااه وة 
الشَماقدينن الى المقن المنشي* لمجرد التزامات فان المشترىل يستطيع 
طلسب ابال البيسع »ءازا ثبت ان نية المتماقد ين لىم تتجسه لهذا العدقد 
وانما اتجهت الى المقد الناقل للملكية »فلا يكون هناك تحول »ويكون 
البيسع باطلا بطلانا مطلقا ج) ۰ 


بها ان کل من المشورع الجسزاكرى » والمصرى صرحا بان بيع ملك الغير 


(1) راجح .د .سليمان مرقص - المرجع السابق ف 305 - ص546 وما بعد ها . 
وراجع ايضا مو*لفه عقد البيع» ل الرابعة- س 1980 .ف 305 -ص529 ومابعد ها . 


2) راجم .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق البهع -ف156 - ص2860 . 


. 
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قال ل عو ماتا لا دة فل الحم ال رسي 
من قبلهما »ولو انه لسم يصرح . مثلهما بقابليسة بيع ملسك الغير لتلابطال 
ل فال :کا نه بيع بال »انما يفهسم مسن محتوى المادة 599 1 ١٠ن‏ المشرع 
الفرنسي قصد البطلان النسبسي »وليسس البطللان المطلىق ١اذ‏ خول لمشترى 
ملسك الفير حسسن النينة الحسسسق في المطالبة بالتمسويسض» ولهسذا د مب 
بعسض الفقهاء الفرنسيون »السى اعتبار بيع طك الفير باطللا بطلانا 
نسبيسا » مطابقيسن ضي ذلك القواعد العامة في البطلان اللسب ي 
وعسلى الرفم مسن الحجج التي اورد ها هذا الفريسق من الفقهسسا* »فان 


رايهم لسم يسلم من النقصد . واتولسى فيما يلي عرض حججهم في المطلسب 


الا ول » وفي المطلب الثاني اتصرض لنتقد ها . 


للب اا جرت اراي 

قسررت الغالبية مسن احكام المحاكم (1) المصرية والغرنسيسة »بأن بيع 
ملك الفير بالطلل بطلانا نسبيا »لان البطلان النسبسي يتلام مع الا حکام 
التي قررهسا المشرع في النصوص الخاصة ببيع ملك الغير »فان اعتبسار 
بيع ملك الغيسر بالا بطلانا نسبيا يفسح البخال لف ر الاش 
ضامنا للمشترى في حالة تعض المالك الحقيقي له » واعتبار البيسع صحيحا 
اذا تملك المشترى العقار بمضي ةمس سنوات اذا كان هنذا الاخيسرحسن 
النيةءطبقا للمادة 969 مدني مصرى »وعشر سضوات طبقا للماد 53 26 2 مد ني 
فرنسسي والماد 28 8 مدني جزائرى »وكذ لك ابطال البيع»واجازته 


(1) انر حكم لمحكمة النقض المصرية 4 1 مارس3 96 1 »مجموعة احكام محكمة النقض للمواد 
المد نية . المكتب الفني - سي 1 العدد 1 يناير 3 196 -ص298و299 . 
وانظر حگم استئناف باریس . 8 جوان 4 96 1 .دالوز ۰ س4 6ص7 77 ١ال‏ جا 
فيه ”ان بطالان بيع طك الشير لبقا للماد 5997 1 مدني فرنسي هو بطلان نسبسي ۾ 
وانذار نض مد تي فرنسي »د الوز 21 26 يوليو26 19 .س26 .ص34 .قسم 4 . 
وانظر نقض مد ني فرنسي سیری 23 جانفي 2 3 18 .س2 3- ص666 - قسم 1 ۰ 
ر 
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فكل هذه الاحكام تتفق مع احكام قابلية المقد للابطال »٠و‏ البطللان 


النسبسي . غير ان الفقماء القائليسن بالبطللان النسبي اختلفوا في تفلہ ل 
هذا البطللان . واتولىى فيما يلي توضيح ذلك . 


أولا__ ارجع: بعسض الفقها* (1) قابليسة بيع ملسك الغير للابدلال الى قواعد 
الغلسط وهوغلط جوهرى في مآ اها الق دى تا ابرم 
العمقد كان يمتقد بأن البائشع مالك للمبيسع»ءفاذا المالىك الحقيقبي شخص 
اخسر غيره »او هو غلط المشترى فضي صفة جوهرية من صفاة المبيسح »+ 
آذ ا گان يةد ان الم لك اتخ اد ا هو بك لقره فيك ين 
المشترى قسد وقع في غلط لذلىك يجوزله للب ابطال البيع للغلىط . 
غير انه يشار التسال عندما لا تتوافر شروط الغلىط ءيأن كان كل 

من البائع والمشتسرى بعلم بأن الشي * الصيسع ملسك للفير »وعلى الترغم 

من ذلك بقيلان على ايرام هذا العقد .للاجابةعلى هذاالتساوأل 
يبرى بض الشراح 2) ان المقد في هذه الحالة لا يعتبر بيعالملك 


الفير؛ ؛وانما هموعقد غير مسمس اذ اراد ة المتعصاقد ين اتجهت الى 


(1) راجع .د . جميل الشرقاوى . نظرية بطلان التصرف القانونسي المرجع السابسق 
ف 03 1 ص 3 29 »وانظر مو#لغه _عقد البيع -البين رالمنايدة_ , ف أي - ص07 1 
وانظر الماد ة 334 من المشروع الفرنسي الايطالي التي تنص: 

" La vente de la chose d"autrui peut ®tre annulée, ã la demande de 


1'achetruer ã mois qu'il ne sût que la chose n'appartenait pas au 
` vendeur il peut er outre, s'il ya lieu reclamer des itommages intéfêts". 


مشار اليها في عقد البيع والمقايضة للد كتور كمال مرسي -س 1958 -ص 440 - 


et V. Henri et Léon et Jean Mazeaud — Legons de droit ® هامش رقم2‎ 
civil _ T 3.1963.N°8I6.P.667 et S. 


2( راجع .د محف لبیب شنب ومجد ی صبحي خلیل شرح احكامعقد البيع - 
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حصول الباتم على طكية المميع من المالك شم ينظلها الى المشتسرى 
فيما بهسد . ويقتصر بيع ملك الغير على الحالىة التي يكون فبا المشترى 
جاهلا اثنا* ابرام العمقد عدم ملكية البائعع للمبيع اذ يكون متوهمما 
ان المبيسع ملك للبساكسع»فاذا المبيع ملك للفير لذلك يجوزله السب 
ابال البيع للفلسط »غير أن هذا الغلطعند هولا* الفقهاأ لا يخضتع 
لكسلاحكام القواعد العامة في الغلا ل ١1ن‏ يستدايع المشترى الب اال 
البيع للغلل »ولو كسان مو وحده الواقع في الغلط دون ان يشاركهه 
البائشع فضي نفس الغلط . 


ويتحقسق بيع ملك الفير عند البعصض الا خر من الخقهاء (1) فيي صورة 
واحسدة ١ء‏ وضسسذهة الصورة وحدها هي التي تحشناج الىئ تنص الماد ة1599 
صد نسي فرنسي ؛المادة 466 مدني مصرى » وده الصوزة تتحقق عند ما 
يكون كل من البائسع والمشترى يعلىم بملكية المال المبيسع لشخسص مسن 
الفير. اما عند ما يكون كل صن البسائع والمشترى لا يعلم بملكية المسال . 
ابيع للغير»او كان المشترى وحده الواقع في الغلط »او كان البائسع 
وحسده الواقع في الغللل»فهذه الصور لا تحتاج لنص المادة 1599 فرنسي 
والمصساد ة 466 مصسرى »وانسا تطبق في شأنها قواعد الغلط . 


انیا ے وید هب البمض الا خر 3) الى ان اسساسبللان بيع اك الفيسر »هو 
عد م قسند رة الباشع على نقل الملكية للمشترى »وهم يضرقسون بين 
استحالة الوضاء المصارضة باسك انمقاد المقد » ویيسن الاستحالة الموجسود هة 


(1) راجعم .د . جميل الشرقاوى عقد البيع -المرجع السابق ف 41 -ص 107 . 
ورسالته » نظرية البطلان -المرجع السابق ف 103-ص 293 . 

(2) راجع بود ری وسينيا -البيع -ص 01 1 -09 0-1 1 1-اشار اليه احمد نجيب الهلالي 
وحامد زي -البيع المرجع السابق ف 166 -ص 158 و 59 1ء هذا الراىاخذ 
الد كور زهد ى يكن -عقد البيع - ط1 ءف 76 - ص199 وما بعدها . 
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اثناء ابرام العقد »فضي الحالة الاولى يكون العقد منعقداءوقابلا 
للتنفيسد »فضاذا لرا ما يجمصل تنغفيذه مستحيلا ٬فللمشتسرى‏ طلب الفسخ 
فقط»اما في الحالىة الثانية »فان المقد لم يكن في اى وقت منالا وقا ت 
فاا لاف ما بخ الك LELE RNAS NES‏ 
البساشع الذدى تعهد بالتزام لا يمكنه تنفيذه . فاساس‌بسطلان بيع ملك 
الفيرعند هو'لا* »موعدم قدرة البائشع على تطليك المبيع للمشترى 


ثالثا ‏ بل أن ET‏ الشراح ( ن ات قت ان اول ج 
السرا تكييف بيع ملسك الغفير تكييفا جديد ا »فاعتبسروه صورة من صسور 
التصرفات الواردة على محل مستقبل ؛فبيسع ملك الفير هسو مال حاض سر 
في ذ مة صاحبه »مستضل بالنسبة لفغيره »وما ان بيع المسال المستقبسل 
يقشع صحيحا »فيكون تبعا لىذلسك بيسع طك الفير.صحيحا طبقا للقواعد 
العامة»وعلى الرفم من هذا التكييف الجديسد السذى خلفه هلولا 
الشراح عسلى بيع ملك الفير ءالا انهم يقرون بقابليتسة للابطال ءواساس 
ذلك ان التسزام البائشع بنقل الملكية في هذا البيسع»ءوان کان غر 
ل اکا ا ال اه بهد ا۷ عل :بال الى الف 
الموضوعية التي تم فيا ابسرام العقسد »وان كانت الاستحاللة هنا نسبية 
الا انها تو*دى الى نفس النتيجة التسي تود ى اليا الاستحالة المطلقة 
وهي تخلىف شرط من شرو المحل غيسر ان هذه الاستحالنة النسبية 
لا يترتب عنما سوى البطلان النسبي 


)0 راجع .د ۰ سیر عیسد الستة تناغو _-المرجع السابق ف 92 - ص 4 38 
و385 صامشرقم 2 . 
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المطلسب الثاني ااال سن ٠:‏ 

يرفض اغلبية الشسراح (1) اخضاع بيع ملك الفير للبطللان النسبسي ء 
طبقا للقواعسد العامة »ففرضوا اسساب رفضهنم ءوانتقد وا جميسع الا سسس 
الشن عل با بعصض الفقها* تطبيق البطللان النسبي على بيسع ملك 
الغيسر »وابد أ بعسرض اسباب الرفض»ثم نقد الاسسفيما يلي : 


أولا -عرضاسباب الرفض : 

اذا كانت قواعد البطلان النسبي ( او قابلية العقد للابطال ) اقرب 
من غيرها لاحكام بيع ملك الغيرءالا ان هذا التقارب لىم يمنع ممن 
وجود اوجه الإختلاف بينهماءاذ ان المشرع قد خرج في بعصض‌احكام 
بيع ملك الغيسر عن حكم القواعد العامة في البلللان النسبسي» 
ولهذا لا يمكسن تطبيق هذه القواعد على بيع ملك الفير وتجامنل 
القواعد التي خصصها المشرع لا حكام بيع ملك الغيسر . 


وفيما يلي استعسرض اوجه الا ختلاف بين احكام بيع ملك الغير٠واحكام‏ 
البطلان النسبسي . 

1 ان قابلية المقد للابطلال ابقا للقواعد المامةءيلحق المقدد 
اللذى اجتمعست فيه جميم الاركان »وتخلف احد شرطي الصحسة 
وما توافر الاهلية »وسلامة الرضا صن عيوب الاراد ة»فاذا كسان 
احنشد المتصاقديسن ناقص الاهلية ١او‏ شاب رضاه عيسب من عيسوب 
الاراد ة»كالاكراه »٠و‏ الفلط »او التدليس»ءكان العقد قابلاللابطال 


(1) راحم .د . انور سلطان -المرجع السابق ف 404 ص 406 . 
وراجع .د .عبد الرزاق احمد السنهورى .عقد البيع ‏ المرجع السابق -ف155 »ص27 . 
وراجع .د .سليمان مرقص _عقد البيع - ط الثالثة ف 304 -ص 545 . 
وراجع .د .حلمي هجت بد وى -المرجع السابق -ه 590 و 591 . 
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لمصلحة تاقص الاهلية؛ءاو من شاب رضاه عيب مسن عيوب الارادة. اما بيع 
طك الفيسر »فلا ينقصه اى سبب من الاسباب المذكورة آنفا ال توافرت 
فيه جميح ارتسان الانعقاد »وجميسع شروط الصحة فالمضسروض فيمن يبيع 
مال غيره »انه كامل الاهلية ولم يشب اراد تسه اى عيب من عيوب الاراد ة . 


2 -ان المصهسود فضي البطلملان النسبي انه مقرر لحمايسة ناقص‌الاهلية 
او من شاب رضاه عيب صن عيوب الاراد ة»بينما الملاحطظ في ابطسال 
بيع طك الضير »ءانه مقرر اساسا لحماية المشترى بالسدرجة 
الاولسى »وكذلىك لحماية المسالىك الحقيقي لان المالك الحقيقي هو 
شخص اجنبسي عن العدقد ءبينصا ناقص الاهلية»اوالنذى شاب 
رضاه عيسب مو احد طرفي العمقد 


EEE‏ بيسع طك الفيسر يلتقي مع العقد القابل للابطال »في ان 
کا شما يمكن اجازته ءغيسر انهما يغفضرقان من حيث ان الاجازة 
التي تصدر من المشتسرى في بيسع ملك الفير ءوان كانت تصحح 
العقد فيما بيسن المتعساقديسن ءالا انها لا تجعلةه نناضذا فيي حسق 
الال ال هى ولا كن ا جوا تة فة وان الد ن فل 
العمقد نافذا فصلا في حق المالىك الحقيقي »انما همواقراره 
البيسع . بينما الاجنازة التي تصدر من المتماقد الذي تقورزر 
له حسق الابطال في العمقد القابل للابسطال فانها تصحح 


الصسقسد » وتجعله ساریا في حقسه ۲ ویحشسج بسه ابضا على الفير. 
من حیث ن العبقد القابلللاب!اال 
4د كما تلف احكام بي ملك الشيرعن اكام العقنه القابلللابط(/ 


ينتج جميع اشاره كاملة »ما دام ان المتمصاقد الذى تقرر له حق 


الابطال لىم يطالسبابه. فضي حيسن بيع طك الفيسرلا ينتج اهم 


f 
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او ن اا اقم و و ل الاك تة اوت ةم لكت الاح 
للمبيعءتطبيقا لقاعدة ان فاقد الشي* ا يمطيه (1) 


ثانيا EEE‏ الا سس : 


ا اتی الانتقادات الموجهة للاسس والحجج التي اوردها 


1 ان ارجساع سبب ابال بيع ملك الغير الى غلط المشترى »تطبيقا 
للقواعد العامة فيي الغلط »يتمسارض تسارضا صريحا مع المادة 
9ه رفن الي تت على لاان ل دلق الابال 
وقد سبق ان اوضحنا ان المشعع الفرنسي حسب راى شراحالقانون 
المد ني الفرنسي ءلم يكن يقصد بالماد ة 1599 مدني البطسلان 
الطاى و ها مد الان الي ا5 رتا شلق بشع لتك 
الفيسر اشارا معينة والبطللان المطلق »كما همو معلومءلا يرتسب 
ای اثر »كما يتمارض هذا السراى مع عموم نص المادة 1599 مدني 
فرنسيي ومع نص المادة 399 مدني جزائرى ١؛روالمادة‏ 466 مد نسي 
مصرى »التي قررت للمشترى حسنن النية»الحق في طلسب 
التعويض مع لالب ابال البيسع»مما يهم بمفهوم المخالفة »ان 
للمشترى السحق في لالب الا بال دون الب التعویض »اذا كان 
سي * النية (2). فلا النص الضرنسي ولا النص المصرى ولا الجزاشرى 
فرق بيسن حالىة علم المشترى بملكية الغير للمبيع»وحالة جهله 


(1) راجع .د . سلبمان مرقص _ المرجع السابق ف 304 -ص 546 . 
(2) راجع .د . على علي سليمان _المرجع السابق ف 18 ص 28 . 
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ذلك »فالبطلان المنصوص‌عليه في هذه المواد عام يشملل الحالتين 
معا د ون تمييز» والقول بغير ما اورد نه مله النصوص ١٥و‏ تخصبسص 
للنص المطالسق إلا مخصض » وھ ر ا لا بحوز ۰ 


هذا بالاضافة الى ان الملل السذى يعيب الىرضا »يجب ان يكسون 
في صفة جوهرية فسي زات الشي *»كأن یشتری شخ ص شيشا کان 
يعتقسد »ءوقت التعمأاقد انه من لبيعة معينة »فاذا هومن لبيعسة 
اخسنرى مخالضة .اوغلط في شخصية المتصاقد ءوذلك اذا كانت 
شخصيته محل اعتبار في العقد ءكأن يكون المتصاقد رساما »!و جراحا 
او موسيةيسا » وليس هناك شي * صن هذا في بيع ملسك الغيسر ءاد الفلطل 
فسي شخص البائع+ليسس له اهمية فضي عقود المبادلة »وكون المبيسسع 
ملكا للبساشسع او لاى شخص اخر غيره ٬ليسسبصضة‏ جوهرية في ذ ات 
الشسي * (1) »اذن لا يجوزالقول بأن اساس‌ابطال بيع طك الغيسر 
E E E CIT O EEE O‏ 
للقواعد العامة 2) . 


2 اما تطبيسق احكام الغلط على صرورة مسن صور بيع ملك الفير »على 
اساس‌ان بيع ملك الغشير لا يتحقق الا اذا كان المشترى يجهل عسسد م 
ملكية الباشع للمبيع اما اذا كسان كل من البسائع والمشترى يعاسم 
بملكية المبيع للفير فالعقد صحيسح . أو اعتبسار بيع ملك الغير يتحقق 
في الصورة الا خيسرة » وهذه الصورة هي المقصود ة بالماد 4663 مد نسي 


(1) راجع .د . على علي سليمان المرجعالساسق قف 18-ص 28 و 29 » 
) راجح .بلائيول »وريبير ء وهامل - المرجع السابق ف 48 -ص 50 . 
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مصرى »اما الصلورة الا ولى فتطبسق في شسأتها القواعد العامة فسي 
الق الك حى ا ا ی ا ع 
ملك الغير جاء عامسا ءلم يفرق بين حالة ءلم المشترى بلكية 
المبيع للضيسر »او حنالة جهلهة ذلىك»ومن شم ضان بيسع طك الغفيسر 
يشملل الحالتين ءالحالة التس يكون المشترى يعلم بملكية المبيسسع 
للفيروالسالسة الى يجهل فيا د لات 


واا اعتبسر حالىة علم المششرى بطكية المبيسع للغير عقدا ص حب ا 
لا يكتسب الباشخ الملكية ٠هنل‏ يبقى العقد صحيحسا رغم ذلك (1) ۰ 


3 اما القول بعد م قدرة الباشع على تنفيذ التزامه بنقل الملككسة 
بسبب الا ستحالة التائمة وقت التصاقد ءفان هذا الضوع من الا ستحالة 
على فضرض وجود ها في هذا البيسع»ءفانها توأدى الى بطلان 
المقد بطلانا مالقا ءلانعدام محل الالتزام»لان من شروط 
المحل ان يكون المحل ممكنا » وليس الى بطلان المقد بطلانا نسبيا @) . 


ي اما تكييف بيع ملك الغيرءبأنه بيع لمال مستقبسل ءفقد اوضحنا 

ي الفصل التمهيسدى من «ذا البحسث»ان بيع المال المستقبل يخرح 
عن نطاق بيع ملك الغيسرءلان بيع طك الغير موبيع حاضر »اى موجود 
يسوم ابرام المقد »ومعيسن بسالذات»وغير مملوك للينائع»وعلى ذلك 
يكون :ابلا للابطال »اما اذا كان البيع مجرد بيع لمال مستقل »› 


)0( رأاجع .د . توفيق حسن فرج المرجع السابق ف 76 - ص 20 1 و ۰121 
(2) راجع .د . حلمي بهجت بد وى المرجع السابق -ص 590 و 591 . 
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2 
نالبيسع صحيسح » ولسولم يكن ملا المال ملكا للبائسع يوم ابرام العقد ٠‏ 


¥ 
kK ¥‏ 
الميحث الراب ح 
القاتلىون بالبللان من نوع خاص 


الفقاء الىذين قالوا بأن البلللان بيع ملك الغفير ءهوبطلان مسن 
ھا الىراى القاتل بالبطلان من نوع خاص» وشانيا لملة تقريسر یل ۱ البطلان ۰ 


وهذا ما اتناوله في المطلبين التاليين : 


المطلىب الا ول ۽ عرض الراى . 

ان جميم الاراء التي ردت احكام بيع طك الغفيرء الى نظام قاشنوني واحد 
ما اورد ته من الحجح والاسانيد ٬لتبريسر‏ موتفها . لهذا رجع فريق مسن 
الفقها* (1) الى البح عسن لبيعسة راء بيع ملك الضير واساسه في النصوص 
الخاصة به . فقالوا بأن البطلان الذى نصت عليه المادة 466 مدني 
مصسری ( م G97‏ مد تي جزاتقری ) موبطلان من نوع خاص» ولیس بطلانا 
مطلقا ان باالان العمقد باللارن‌مطلسق کون لشدلهف احد ارکانه 


(1) راجع الاستاذ احمد نجيب الهلالي وحامد زكي -المرجع السابق ف 168 ص 160 
وراجع .د . حلمي بهجت بد وى -المرجع السابق ص 600 . 
وراجع .د . مصطغى احمد الزرقاء_ المرجع السابق ف 270 - ص261 و 262 ٠‏ 
وراجع بلانيول وريبير وهامل _المرجع السابق ف 48 -ص 50 . 
وراجع .د . عبد الرزاق احمد السنہهورى -عقد البيع ‏ المرجع السابق- ف58 1 2 
ص 3 28 و 4 28 . 2 
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وليسس العقد قابلا للابلال »لان قاللية العقد للابطال يكنون في امرسن 
اتنين فقيل هما ۽ نقص‌اهلية المتعماقد »اولعيب شاب ارادته. ذلك ان 
بيع ملك الغيسر ءعقد توافضرت فيه جمیسع ارکانسه » وجمیسع شرو صحته 

فيما عدا شرط واحد »هوعد م ملكية المبيع للبائع »ء وليسس في القواعد 

العامة ما يدمل المقد قابلا للابطال »بسبب عدم ملكية المبيع للبساشع ؛ 
هذا من جهسة ومن جهة اخرى لا يمكن اعتبسار بيع طك الفير قابلا للفسخ 

لبقا للقواعد العامة ٬لوجود‏ نص صريسح خاص ببيسع طك الغيسز »يجعلمه 
قابسلا للابطال »وبين الالال والفسسخ فروق شاسعة سبق التصرض لها 

في المبحسث الا ول من هذا الفصل »وكان يمكن اخضاعه لقواعد الفسسخ 

لسولا وجود نص يقرر قابليستة للابطال »واساسالفسخ هوعد م استطاعة 
البائع تنفيسذ التزامه بنقل الملكيسة ءبسبب أنه غير مالك »ءوهسذا ما 

هسو مقرر فعلا في التقنين المدني الالماني › حيست لا یوجد نص بیطل 
بيع ملك الغيرءضاذا لىم ينفذ الباشع التزامسه »لبقا لهذا القانسون 
جازللمشتری فسخ المقشد () . ولكن هناك نص ‌المادة 397 مدني جزائرى 
(المادة 466 مدني مصرى ) صريح وواضح ءفالواجب تطبيقه » وهذا النسص 
يفضي بقابلية بيع ملك الغير للابطال »ولكن ليس معنى ذلك البحث عن 
اساسالابطال تي القواعد العامة ببسل البحث في الننص الخاص»ءالذى 
انشاأه المشسرع في هذا الخصوص خاصة وان هناك فررقاكييرة بين احكام 
المقد القابل للابطال لبقاللقواعد العامة واحكام بيع ملك الفيلر. 
سبقت دراستها في المسحث الثالثمن هذا الفصل -. ان اختلاف بطللان 
بيع ملك الشيسر »في اساسه »وقي اشاره »ءعما هو مقور في النظأريسات 
التشريعيجة »يجعلىه يتميز عنها وينطبع بطابع خاض» ولا منساص من. القول» 


(1) راجع .د .عبد الرزاق احمد السنهورى _المرجع السابق ف 158 ص 3 28 
مامش رقم 2 
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ا تتن اك الا و و ادن تشريبع سي خ اص 


و ا ان ی »لان المشرع هوالذى انشاه لمصلحة قدرها 
وهي مصلحة المشترى »فجصل له الحق فيي طب ابطال البيع»واجازته . 
ومصلحة المالك الحقيقي »بعد م نفاذ هذا البيسع فضي حقهءالا بعد 
اقسراره له فهسسد ا البيع ذا طبيعة خاصة»ءفهصومن جهة عقد قابسل 
للابلال لمصلحة المشترى »ومن جهة اخرى عقد غير نبافذ في حق 
المالك الحقيقسي الا باقراره . 


اما انه بطملان خاص»اواستثنائتي »فلان اساسه لا يستمد من القواعد 
المامةءوانما يستمد من ذات النصوص المتملقة ببيسع ملك الغيسر اذ لا يوجد 
في القواعد المامة ما يجمسل البيع باطلا »لمجسرد ان البائع غير مالك 
امجح وت الف ٠‏ 


ولقد انتتسد بعض الفقهاء (1) هذا الىراى بقولهم »أن اعتبارهذ االبطلان 
مسن نوع خاص لا يفسر شيشا »وما هو سوى تسليم بالمجزعن رد احكام 
ملك الغير الى القواعد العامة . غيسر اننسي ارى »ان ذلك ليسعجزا مسن 
الفقهسا* في ازجاع احكام بيع ملك الغير الى القواعد العامة ءوانملا 
هو تقريسر حقيقي لمضمون النص»اذ انهم قاموا بتفسير اراد ة المشرع تفسيرا 
يتلا*م ومنطسوق النىصءلان المشعع لو اراد فعلا رد احكام بيع ملك الغيرللقواعد 
العامة لوخد السبيل امامنه سهلا ميسورا »بىاحالسة هذه الا حكاطلقواعد 
المامةءولما سلك الطريق الوعسر» وهو تخصيسص احكام خاصة ببيع ملسك 
الفير» هذه الا حكام في حقيقنهسا مغايرة للقواعد العامة . 


(1) راجع .د . سليمان مرقص _المرجع السابسىق ف 304 -ص 546 ٠‏ 
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المطلب الثاني ,۽ علة تقرير هذا البلان . 


اختلسف الشراح اللذين قالوا بالبطلان من ضوع خاص»ءفي علىة تقريسر 
هذا البطللان . فذهب بصض شراح القانون المدني المصرى (ث) الى ان عة 
انشا* المشسرع لقاعدة الابطال في بيع ملك الغير»برجع الى ان البيسع 
اصبسسح عقدا ناقلا للملكية»فاذا كان البائع غيسر مالك »فاننه يستحيل عليه 
نقل الملكية للمشتسرى »فور ايرام العقد «بسبب عد م ملكيته للمبيسع »لا ن‌فا قد 
الشسي * لا يعدليه ءولهسذا تدخل المشرع»فانشاً هذا البطلان »وهو بطلسلان 
خاص بده الحالة فقط !ما في الحالة التي لا تنتقل فيا الملكة 
بمجسرد الصقد ١ءكما‏ موالحال بالنسبة لبيع العقار »ان الملكيسة فيه تنتقل 
بالتسجيسل »فلا تطلبق عليه هذه القاعدة لزوال الملىة . ولدذلك فهم يغرقون 
بين حق المشترى قبل التسجيسل وحقه بعد التسجيل »فحرموا عليه 
المطالبة بابطال المقد تيبل التسجيل »لان البطللان لا بلحق سوى البيسوع 
النافلة للملكية فضي الحال » وعقد بيسع العقار قبل تسجیله لا ینشي * سسوی 
التزامسات شخصية صن بينها التزام البسائع بنقيل الملكية » ولهذا ينتصر حقهة 
فضي رفسع دعسوى فسخ العمقد لعصد م تنفيسسد البائع لالتزامه »فالعقد صحيح 
قابسل للفسسخ عند عدم التنفيذ »والمشترى لىن يقوم بتسجيل الصقد اذا 
کان يعلم ان البائتعغير مالك للمبيع»ءلان اليكل ۷ يمكن ان ينقتتل 
اليه الملكية نسي هده الحالة. اماازا تىم تسجيل المقد ءضانه يصبساح 
عقدا ناقلا للملكيسة » وتتحقق الحكمة التي قصدها المشرع من تقرير المادة 


264 مد ئي مصری دد یم ۰ 


(1) راجع. احمد نجيب الهلالي باشا _عقد البيع -ط 3 سنة 940 1 ءنبك ة1 21 
ص 4 16 . واندأر ل 1 نبذة 347 -ص 204 ءاشار اليه د . محمد كامل مرسي 
شر التصرفات العقارية - س 1949 ف 182 . 267 - 268 . 
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ولقد رد على مذا السراى فسي ا يمکن ان يکون بيع عقار 
الغير صحيحسا قبل التسجيل ءباطلا بعصسده »ولا محل للتفرقة بين حقوق 


المشترى قبل التسجيل e‏ وحڭوقه بده :لان ریگ انتقال الملكية بالا تغضاق 


اما البصض الا خر من شراح (2) القانسون المد نسي المصرى »فانهم جعملوا 
اساس‌تقرير المشرع لا اال بغ طك الفير»«هوالتزام البائعبنقسل 
الملكية »وعد م تنفيسد البسائع لالتزامه ءوفقا للقواعد العامةءلا يواد ى 
الى ابطال البيع»ولهذا انشا المشورع هذا الابطال »لان بيسع ملسك 
الغير مناف ي لطبيصسسة البيع باعتباره عقسدا منشفا لالتزام بنقلل الملكيةء» 
ولهسذا ال مولا * الفقهاء للمشترى الحق في طللب ابطال البيسسع»؛ 
سواء قبل تسجيلل البيع اوبعصده»ذلك لان بيع المقارلا يزال مسن 
طبيمتسه نقل الملكية»سواء سجل المقد اولم يسجل ١اذ‏ لم يفير 
قانسون التسجيل الصادر سنة 1923 ولا قانون الشهر لسنة 1946 مسن 
طبيمة عقد بيع الصقار » فقبسسل ان يسجل العقد ءينشي * التزاماتبنقل 
الملكية » ومسن ثم فملة البطللان في بيع المقار غير المسجل موجودة 
وهي التناقض بيسن التزام البمائع بنقل الملكية »وعد م ملكية البائع للميسع» 
ونسص الماد ة 466 / 1 من القانون المدتسي المصرى الجديسد صريحمة 
اذ جفلت للمشترى الحق في طلب ابطال البيع سواء سجل العقد اولم 
يسجل . 


(1) راجع .د . حلمي بہجت بد وى -المرجع السابق ص 604 . 


و) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهنورى -المرجع السابسق ف 158 - 
ص 286 . 


./. 
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له اق عه ا لوان اا ا اا كان الفاتون كي ان 
يرتشب على البائسح الالتسزام بنقل الملكية ءفان محرد ترتيبا هدا الالشترام 
انشا المشرع قاع د ة ايطال بيع ملك الفير؛ان البيسع يكسون صحی د ا 
عنلة ما يکون البيسع منشنا لمجرد التزام على البىائع بنقل الملكية» 
اكتساب الملكيسة ونقلما الى المشترى (1) . 


ويسرجع سراح اخرون (2) ٬علة‏ ابطال بيع ملك الفغيسر »الى ان انتقال 
البلكة ت فا وتا تجرد ارام العفة اوقد اشنا القاتون عذة القاغدة 
اا ن ق ا ا و ا و ا 
التعطل لا منم يق القوا عة الحامة :ول دا تة ل المقشر 
وانشا قاعدة اخرى »خلاف القاعسدة السابقة »وهي بطلان بيع ملك 


: الفيسر ذلك انه في حالسة عد م وجسود مله القاعدة الا خيرةءفالجسزاه 


بون مخ الققد الةم اللنفيد واد لينل على لك ان بم الشي* 
اللمعينن بالنسوع بيسع صحيسح »ولسولم يكن البساعع مالكاء ذلك ان‌الملكية ' 
لا تنتقسل في هذا العمقد بمجسرد الاتفاق »وانما تنتقل بالتعييسن ءولذلك 
لم يكن مناك محل للبطلان لفوات علته»ءوانما يكون العمقد محلا للفسخ 
عند عد م التنفيسسدك »ومع أن جذ ا البيسع بنشي ° التزاما بنقل الملكية»ء 
الا ان المشسرع استبعسد البطالان فضي هذه الحالة. ويماان المشسرع 
المصرى في قانون التسجيل الصادر فضي 26 ونيو 1923 اخضع انئتقال 


(1) راجع .د . حلمي بهجت بد وى -المرجع السابسق ص 560 . 
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الملكية فسي العقار الى وضع خاص وضو التسجيل ءون کان المقد قبل 
تسجيله ما لالتزام بنقل الملكيسسة »ومنا يغفترق القأنون المصسرى عن 
القانون الروصانسي »ال في ملا الا خيبر لنم يكن من التزامات الباشسع 


قانون التسحيل » وعلى الك فان المشرع الالماتسي »الدذى تحیى شجحسوة 


الل الهو ا اتال الا ىالتار ال وان کان 
المقد لذاتسه ينشسي ء التزاما على البائعبنقل الملكية»ءفانه لم يورد 
نص يقابل نص التانون المدني المصرى المتعلق باب اال بيع ملك الغير» 
وعسد م ايراده لمشل هذا النص كان مقصودا »لان انشا البطلان لا يستقمم 

اكا ع الخ فى لاضن الا حاتي حي ك ا الان ا كان 

جزا* بيع ملسك الفير في القانون الالماني ٠صوالفسخ‏ ءوكان ينبغضي 

ان يكون جسزا* بيسع عقار الفير فيي مصر بعد صد ور قانون التسجيل الفسخ 
ايضسا »فيكون بيع عقار الفير صحيحا د وما قبل التسجيل اوبمعصده؛ 
فابلا لافس فى اة عدم تفي الماع لالخراسه بنفل الطكية ٠‏ 


ولقد انتقد هذا الراى من دة خا مها : 


a1‏ انون التسجيسل الصادر سنة 1923 ٬لىم‏ يکن بأصدك بسة التائير 
قفي أبيصسة عقد البيع»ءواعتباره ان لىم يسجمل »عقدا منشدا لمجرد 
التزامات شخصية :يل ان عقد البيسع ما زال حتف 5| بطبیهته » وکل 
و و ا ر و اتفال الک الى ا اال 


(1) راجع .د . حامد زكي -المرجع السابق ف 174 ص 164 و 165 . 
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اللتا قاين ان آرا ن ا تنك الى تقل اللكيكة فى الال + وانسا 

يرجع ذلك الى اراد ة المشرع»فتبقى عة البطسلان »ءوهسسي اتجاه 

اراد ة المتعصاتدين الى نقل الملكية في الحال متوافرة في بيع عقار 
اللفير قبل التسجيسل ءفيكون هذا البيسع قابلا للابطال (1) . 


3 لا محل للقياسعلى التشريع الالماني »لان هذا القانون لىم ينسص 
على ابالتال بيع ملك الفير من جهة »وسن جهة اخرى ٬التسجيل‏ 
كافيي وحده لنقل الملكية ولسو كان الباشع غير مالك » ويحصل المالك 
على تصويسض يدفع له من مالغ مرصود ة لهذا الضرض» تستقطع ممن 
رسوم التسجيلات2) . 


واا كان ارائ« الال يان عة ابال بخ لتك الغير هى الحزام 
البائع بنقل الملكية»يتفق مع نص المادة 418 مدني مصرى ( المقابلسة 
للمسادة 551 ماني جافرى) القي ترف البجع بساتة عقند يهى * القزاما 
بنقل الملكيسة »كما يتفق مع تنص المادة 466 مدني مصرى ( المقابلةللمادة 
7 مدني جزائرى ) التي تمطمي للمنقول والعمقار حكما واحداءاذ صت 
على ابال بيع ملك الفير منقولا كان اوعقارا سجل بيع العقار او لميسجل 
غير ان هذا الىراى »لا يمكن الإاخذ به٬لسبسب‏ وحيسد هوان المشعع لسم 
بجحل بح سكالير با طلا قن جم الحالات ابل قو على حالة 
بيع الشسي * المعين بالذات»اما اذا كان الشي * معينا بالنوع »فان البيسع 


(1) راجح .د . عبد الرزاق احمد السنهورى _المرجع السابق فا 158-ص 287 . 
وراجع .د . سليسان مرقص عقد البيع -س 1980 ل 4 ف 306 ص 533 . 
(2) راجع .د . حامد زكي المرجع السابق ف 174 -ص 164 و 165 . 
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صحي د _ ا1ا »ولسو انه منشي ° لالتسزام بنقل البلكية . 


اما الراى القافل بأن العلىة في ابطلال بيع ملك الشيسر »هني انالبيع 
اصبسح عقدا اقلا للملكية . فيعترض عليه »ان القانون المدني المصرى 
ومن بعده القانون المدني الجزاكقرى »لم يجصلا المقد ناته ناقلا 
LR e LG NAE‏ 
لمجرد التزام بنقل الملكية ءوان كان في بيع المنقول المعصيسن بالسذات 
تنتقلل الحلكة بحت ةا الخهيت 


ولهذا فاننا نفضل الراى اللذى يرجعءلة ابطلال بيع طك الغيسر 
الى اتجاه اراد ة المتماقدين الى انتقال الملكية فر التصاقد »سواه 
كان هذا الانتقال قد تمفعصلا وقت التصساقد »اذا كان الشي * منقسولا 
با اة اه او اير الى وف خض لالجل :ادا كان :المح قارا 
وعصلى الىرغم من ان الملكية لىم تنتقل فور التعصاقد ءالا ان نية المتعاقد ين 
اتجهست الى ذلك عكس بيع الشي * المعين بالنوع»فان نيتهما اتجهت الى 
ان نقل الملكية لا يتم فر التعصاقد »وانما الى ما بعد الفرز(1) . ذلك 
ان هذا الراى يتفسق مسع المقصود من بيع طك الغفير »وهو انه بيسسع 
شي * موجود ‏ وممين بالذات واتجاه اراد ة المتصاقد ين الى نقل الملكية 
فور العمقد »وجعل الابطلال يشمل المنقول والعقار تطبيقا للمساد 65 46 مد ني 
مصرى ( المتابلة للمسادة 397 مدني جزائرى ) . 


السجل العيني المصرى الصادر سنة 4 96 1 ءاى قيلت في ل قانون‌التسجيل 


(1) راجع .د . حامد زكي المرجع السايق ف 174 -ص 164 - 165 . 
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لسنسة 23 19 ءوقانون تنظأمم الشهر العمقارى لسنسة 47 19 +ورغسم صنسسد ور 
قانون السجل العميني فيي مصر في سنة 4 196 ءغيسر ان مصر لا زالت تلبق 
تالالض ف ج اناا ن را انال ةليحن ناين 
السجل المينسي فضي جميع المشسا لمق »نظ را لما يتطلبه هذا النظاممنن 
ضسرورة مسسح عسام لجميسع الاراضسي المصرية »وهو اجراء لا يمكن القيام به 
نر اة ن ا فة ا كن لخ الاراى م وة 


امنا في الجزاقر فادها اخذت بنظام الشهر العيشي ١‏ تطبهقا لنلامسسسر 
رقم 75 - 74 الموأرخ فضي 2 1 نموفمبسر 1975 ءوالسارى المفعصول ابتداء مسن 
5 وليو سنسة 1975. مح اعداد مسح عام للاراضي »يون اساسا ماديا 
لجل ال عقا رى ىة ام العي ر العيسي اي جه ادات التي فح 
مسح اراضيهسا »اما التسي لسم يستم فيهسا المسح »في أبسق فيها نام الشهر 
الشخصي كمرحلسة انتقالية »اى الى أن يتم مسح جميع اراضيهسا »وذ لسسسسسسك 


تطبيةقا للمادة 27 من نفس الا مر ءوالمادة 3 11 من المرسوم رقم 3-6 16لمو “رخ 


في 5 صارس‌سنسة 1976 . ولقد احال القانون المد ني الجزائری في الماد ة 
93 منه على هذا القانون »بالنسبة لنقل الملكية في المقار»بعصدان 
بيشت هذه الماد ة ان الملكية لا تنتقل لا فيما بين المتعصاتد ين ولا بالنسبة 
للغي ر الا بعد مر اة ا جنراه ات ال ر العقارى ع م فى الاد ة7 وة تة 
على قابليسة بيسع ملسك الغير للابطال في المنقول والعقار اشير او لسسسم 

يشهسر (1) ٠‏ ولص المادة 397 مدني جزائرى يتعمارض مع الا مر السابق السذى 


(1) ونص الصربي للماد ة 7و3 كالتالي ١”٠ذا‏ باع شخص شيا معينا بالذ ات وهولا يملكه 
فللمشترى الحق في طلب ابال البيسع ويكون الامر كذ لك ولو وقح البينع على عقار 
اعلن او لم يصلين ببيعه” وكلمة اعلن 1و لم يملىن ترجمة غير صحيحة للنص الفرئنسي 
والافضل استبد الها بعبارة اشهر او لم يشهر لانها اد ق ء وعبارة اعلن او لجيعلسن 
كلمة عامة تفيد اعلام الغير باية وسيلة . 
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يسرى مفصولسه باشر رجعي ابتدا* من 5 يوليوسنة 1975. والواجب 
الاخ بمااورده مذا القانسون »لانه محال عليه »فيش ال تطابيسسق هده 
المادة بالنسبسة لبيسع عقار غير مشهرء ذلك ان المقود المشهرة لابقا 
لنظام السجل العينسي لها قسوة تسوت مطلقة ؛فتنتقل الملكية الى المشترى 
بالشهر وحده مستظلة عن العمقد »فعلى الرغم من ان المشترى تلقى الملكية 
مسن غير مالك ءالا ان المالك لا يستليع استرداد حقه بعد شهر العقد » 
وبما ان المشترى اصبسح مالكا »فليس هناك ما يبرر طالب ابطال البيع»؛ 
بالىرغم من ان البيسع كان قابلا للابطال تل الشهرلان الملكية انتقت 
بالشهرءولان الشهر طهر الحق العيني من كل العيبب التي كانسست 
تلحقه قبل الشهر ومنهسا في هذه الحالة قابليسة بيع طك الفيسر 
للابطال ءفان التسلسل المنطقي يقتضي مضنا التفرقة بين بيععقار 
الفير قبسل الشهسر وبمسد الشهر»٬فقبل‏ الشهسر »يكون بسع عقسار الفير 
قابلا للاب ال حكمه حكم المنقول سوا بسسواء ولا اعتراض‌على نص المادة 
397 من هذه الناحيسة »انما اذا اشهر بيع عقار الغفيسر فان الملكية تنتقل 
بدا الش و قح قابلية المقد للابطال »وكان من قل الشهر قابسلا 
لىلاب لال »وهذا سو وجه الاعتراضعلى نص‌المادة 397 ءالتي لىم تفسرق 
بين الحالتيبن »اى قبل شمر المقد وبعسده . 


ry of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


وقد اخنذ المشرع الجزائرى هذه الماد ة من القانون المد ني المصرى 
المادة 644 منسه »التي جات موافقة لنظام الشهر الشخصي »الىدى كسان 
يأخسذ به المشرع المصرى وقست صد ور القاننون المد ني المصرى سنة48 19 
قد لحقته يل التسجيسل . عكس نظ ام الشهر العميني »الذى له حجية مطلقة 


E 
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ومن غير المتصور عمليا ان يقوم شخص ببيسع شي * مملوك لفيره شم يشمسره 
واذا حدث شل هذا الآامرءفهسوتادر ونادر جداءوالنادرلا حكملسسسة؛ 
وحتسى في هذه الحالات‌الشادرة ان حدثت»ءفان التضحية بحقوق المسلاك 
الحقيقييسن تصبح واجبسة لصالح المجتمعءوالمالك الحقيقي لا يهدر حقه 
كليا »انما لسه الحق في طالب التعصويض(1) . لا يمكن انان قبسام شخص ببيسع 
ال تة ف س اله ف الل التي 5 او ال راا م 
الا بعد يسام المحافط.بالتحقق الدقيق من شرعيسة »وسلامة المقد 
تقل شهسره » وذلك عسن طاريق الرقابة والمراجمة السابقة عسلى الشهر 
وهذا ما يعرف بمبد أ الشرعية »وهو احد مميزات السجل العيني »وقد 
افرد المشسرع الجزاترى عشر مواد كاملسة من 100 الس 2110) ءبيتست 
هذه الموأد ما يلتزم بسه المحافةط قبل اجراء الشهرء ويالنطر الى 
الد ورالع اسيم الذى يقوم به المحصسافظ »من اجسل اشهار المقود »فاتسسة 
لا يمكن أن بشمسر عقدا صادرا من غير مالك ءلانه يلتزم بفحصص المقد 
فحصا د قيقا قبل شهره »ضاذا تم شهر عقد صدر من غير مالك فيمسود 
لك اانا لخطتا المخافط» دقن وة وة ارتل الند وة مخله في 
الت وف عا ن تخ فة ف حال عة اتج ورك ا 
للمسادة 23 من امر 74 - 75 المتعلسق بمسح الاراضي العام اس ال 
الميني »اما دابقا للمادة 24 من تفس الاسر فانه يمكن الطلعن في قسرار 
الحا ا د ا ر وا و هن هوا يد ل ةا 


)4 لزياد ة التفصيل راجع مل ٠‏ ابرا همم ايو الضنجا السجل الميني في التشريع 
المصرى -س 1978 .ف 27 ص 57. 


(2) راجع قانون اعداد مسح الاراضي العام الصادر في 5 مارس 976 4 !لاەر 
السالف الد كر . 


f 
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قوة الثبسوت المطلقة الس نصعليها قانون السجل العينيي في ماد تيه 5 8و6 8 
من الامرالصادر فس 25 مارس 976 1ءوهذه مهي الميزة الثانئية التي بتميز 
ا المل الى ها ا اي ا ادق الي ات ر 
يجب ان يکون موقا »فلا يمكکن شر عقد غيسر موشق »وهسذا ما نصت عليه 
المادة 61 من الامر رقم 76 - 63 الصادر في 5 مارسشن 576 1 التالف الد کی 


اما لبقا لقانون التوليق الصادر في سنة 1970 »فان الموشق يقسوم 
ا د ور المحقق والفا حص لشخصية المتماقد ين »والتحقق من الشهسادا 
التي تتبست الملكية . 


والنتيجة التي نصلل اليها من كل ما تقد م انه لا يمكن ان نتصور ابدا 
ان توصل اى شخص الى بيع عقار الفير فسي القانون الجزائرى سرا 
للمسو*ولية الملقساة على عاتق کل من موسق الىقود والمحافظ العمقارى 
ونظُ e SLSR SN RSC RG ES‏ 
هو الحالة التي لايتبع فيهسا الإأجرا*ات القانونية»والسذى يحدث علي ا 


* 
¥ DK 3K KE 


الك اتا 


الراى القائل بالعقد الموقوف 


لىم يقف بصسض فقهساء القانون عند حسد تطبيق القراعد العامة ءالمنصوص 
عليهسا في القانون المدني »على بيع ملك الغفيرءوانما اخذوا بفكرة المقد 


IE 
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الموقوف المعسروف في الشريعة 1لا سلامية ء واقسسم مزا المبحستث الى مطلبین 
اخصص اولهما STE‏ الراى » والثانىي أ خيصصب سه لنقد جما الىراى . 


المظلبالاول و غضرض الراى ب 


ذهب بعصض فقهاء القانسون المصرى (1) الى ان بيع طك الفير »ءل يمكن 
ان يخضع لاى جزاء من الجزا*ات التي نصتعليها القواعد العامة في القانون 
التاتصيى مولا يمن وصف بيسح طك الغير انه باطل بسطلانا نسبيا :ذلك 
لان احكام البطسلان النسبسي »لا تنطبق على هذا البيع ل بالنسبة السى 
تقريسره »ولا بالنسبة الى حكسه » ولىذلسك فانىه من اللازم استعمال الوصف 
ادى كلف الففتاه السلضون على العفف الذي تون احكامتة كاعكام 
المقد الصادر من غير مالك في القانون الوضعسي الین فدات ا يمنع 
من استعمال هذا الوصفءاذ ان المشرع لا يطلب ان يخلسع على المقسود 
اوصافا بل يطلب ان يوضع لها احكاما »ولهذا يكسون بيع طك الغيسر 
عفدا موقوضا او غير شسافذ على غرار الشريعة الاسلامية»فاذا اقر المالىك 
الحقيقي هذا البيسع نفذ فيما بيسن المتصاقد ين »واصبح ساريا في 
حقه ١اما‏ اذالم يقره فان العقد يظل مدوم الاشر كما كان 


المطلب الثاني : نقد الراى . 
على الىرغم من ان الغقهاء (و) الذيسن يعمترضون على هذا الراى سرونان 


)1( د . شفيق شحاته -الندطرية العامة للتاميين -ج 1 -فقرة 2 وءاشار اليه كل من 
د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابسق - ج 4 ف 157 - ص0 1-28 28 
و .د . محصد زكي عبد البر العقد الموقوف في الفقه الاسلامي في القانون 
المد ني العراقي - وما يقابله في القانون المصرى مقاله في مجلة القا نون والا قتصاد 
السنة الخاسة ا القسم 1 - ص 74 و 75 -هامش رقم 209 . 

2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى _المرجع السابق ج ي4 -ف157 -ص 0 28 
- 281 . وراجع .د . توفيق حسن فرج -المرجع السابق -ص 2 11 -هامشرقم 1 . 


e 
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ا ل ا غ ا الوا یی اة 
م ك ار ال رمن اقوت الي رده الم فجي 
هذا الخصسوص» وسن كل النظ ريات التي قيلت فيي هذا الشأن » ويقترحون 
CR EE‏ ا 
في شسأن بيسح ملسك الغيسرءالا انهم لا يجدون هضاك مبسررا لجصل بيع 
له ال ر ا م رد ج ا ك له رداك لا شات 
التاليسة ۽ أ ۰ 
اولا لا ختلاف الا حكام . 

ان احكام بيع ملك الفير ءتختلغاعن احكام المقد الموقوفا »من حيث 
ان بيع ملك الفيسر »ينتج أشره بمجرد ابسرامه »وي أل منتجالهماالى 
أن اب الى ا اة :ا تة الموقرف كا جى بدا ك 
احكام الفقسه الا سلامسي لا ينتج أى اشر قبسل أن يجيه المالىك »فان اجازه 
رتبت اشاره بأشر رجعسي »اما اذا لىم يجزه المالىك »ءفائنه يبق غير منتج 
لاشاره. 


يضاف السى ذلك »ان القانىون استعمل اصطلاحي الاجازةءوالاقرار 
وفسرق بينهما »فالا جازة تستعمل عند ما تصسدر من المشترى »اما كلمة الا قرار 
فتستممل عند ما تصدر من المالىك »وه ذا تنصرف الاجازة في الشريعسة 
الاسلامية الى معني الاقرار في القانسون »اذ الاجسازة تصدر من المالك 


ولك . 

هذا فضسلا عن ان في القاتون هناك ابال واجازة من المشتري 
واقرار مسن المالك . اما في الشريعمة الاسلامية»فمناك اجازة من 
المالك » والفسسخ من المشترى والبائشع 
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ثانيا -لوجود النص التشريعصي 

ازا کا ا ا واا احد مصادر القانون بل هي المصدر 
الثاني في القانون المدني الجزانرى( المادة 1/1 ) . الا انهلا يمكن الرجوع 
ال احكام الشريعصة الاسلامية ءالا في حالة غياب النص التشريمي ءاي ‌حالة 
عدم وجود نص تشريعسي يمكن تطبيقه على سساألة من المسافل »اما 
عندما يكون مناك نص تشريمسي »فلا سبيل لاغفال النىص»والنظسر في احكام 
الشريمة الاسلاميسة »وفي بيسع ملك الفيسر يوجد نص تشريعصي صريسح »يجمله 
بيا قابلا للابطال وليسسعقدا موقوفا . 


واذا كانت نظرية العقد الموقوف تفضل كثيرا النظطريسات الا خرى ءفلا ينبغي 


الاخلذ بها مع وجود النص التشريعسي ءوانما ينبضسسي اعاد ة الدظر في احکسام 
بی ۾ ملسك الغيسر »على ضو* دس ۵ النظريةه 
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الفصل الثانسي 
جزا* بيع ملك الغير في الشريمة الاسلامية 


اختلسسف فقهاء الشريصة الأسلامية في الجزا* السذى.يلحق بيع ملك 
الفيسر . فذ «سب بعضهم (1) الس اعتبار بيع الفضولني بالا »وذ مب اخرل 
الى اعتبساره صحيسحا موقوف عسلى اجازة المسالسك . ولهذا اتناول ذا 
الغصل فسي مبحثيسن ؛اخصص اولهما للراى القائل ببطللان بيع ملك 
الفيسر + واخصص الثاني للسراى القائل بصحة بيسع ملك الفير موقوذنا 
على اجازة المالك . وقبل ان اتناول هىذيسن المبحثيسن يفتضي مناالتطرق 
اولا للتعصريف بالغضولسي في الشريمة الا سلامية والقانسون » والتفرقة بينهما 
لان بيسع الفضولسي فضي الشريعة الاسلامية يقابلسه في القانون »بيع ملك 
الغير (3) » وليسس فكسرة الفضالسة المنصوصعليها فيي المواد من 150 السسى 
154 من القانون المدني الجزائرى . 


فالفضولسي في اصلطلاح فقا الشريعة الاسلامية صو؛" مسن يتصرف 
فيي حسق الخيسر بغيسر اذن شرعي ”(4) . اما في القانون وحسب تصربس سف 
المادة 150 من القانون المد نبي الجزائرى :” هوالىذى يتولى عن قصد القيسام 
بشسان لحسسارپ شخسص !خر دون ان يكون ملىزما بذلك”. ۰ 


(1) راجع. ابن الشيخ محمد باقر -البيع -اشار اليه عبد الهادى الحكم - 
رسالىة في الماجيستير عنوانها” عقد الفضولسي في الفقه الاسلامي ” 979 4 
ص 69 و 70 . 

2) راجع . شس الد ين السرحسي -المبسوط -ج 13 _المجلد 13-ص 153. 
وراجع شمس الد ين الد سوتي - حاشية الد سوتي على الشرح الكبير -ج 3 -ص12. 

(53) راجح .د . عبد الرزاق احمد السنهورى - مصادر الحق في الفقه الاسلامي المرجع 
السابق - ص 3 18 . 

4) راجع . ابن عابدين _المرجع السابق -ص 106 . 
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نلاحةءان القانون المدني الجزائرى يتفق مع الشريمة الاسلاميسة 
من حيث ان الفضولىي يقوم بعمل لحسساب القيسر »ومن حيسث ان اجازة 
رب العمل ٬لعمسل‏ الفضولسي تجصل هنذا الاخير وكيلا عن رب العمل »اذ يوجد 
في الشريصسة الاسلاميةءتاعدة فقهية تقول : ان الاجازة الىلاحقة كالوكالة 
للسابقسة » وعسلى ما اعتقد ان المادة 152 من الفقانون المدني الجزائترى » 
احا فن ا المسدأً الفقهسي ٠اذ‏ جاء في هذه المادة ما يلي ۽" تسرى 
قواعسد الركالىة اذ ١‏ اجازرب العمل ما قام به الفضولي ٠‏ . غير اننا نجد 
فروقا اساسية. بين الفضالىة فسي الشريعسة الا سلاميةءوالفضالىة فسي 
القانون »مسن حيث ان فقهسا* () القسانون يشتر "مون لتسمية القائم باعمسال 
الفير فضوليا . ان يكون العمل السذى قام به عملا عاجلا وضروري ا » 
في خن لا نجد فقهساء الشريمسة الاسلاميسة يشتربلون مذا الشرط 
والملاحد.على المادة 0 مدني جزائسرى المقابلة للمادة 8 مدني 
مصری ١‏ انا لم یسرد فيا كلمة” عاج ل ”في حين ان الماد ة المصري ةة 
ورد ت فيا مده الكلمة ءفهل ممنسى ذلك ان المشسرع الجزائرى يعتبر 
من يتد ل في شسو"ون غیره »د ون ان یکسون طزما بسه فض ولا ولسو لم یکن 
الممل السذى قسام به يقتضي المجلىة وذلك على غرار الشريعة الاسلامية 
امان هذه الكلمة سقطست من النص اغفالا من المشسرع لا قصدا منه؟ ارجح 
الا فتراض الا ول »لان التنص العربسي مطاہةا للنص الفرنسي »وارى ان الم 
الجسزائرى لسم يسرد هذه الكلمسة قصدا لا اففالا 


اخلسص الى ان الفضالنة فضي الفقه الا سلاسي »اأوسع نتطاقا من الفضالة 
فسي القاضسون »اد يصرف الفقشه الا سلامي »كما يسرى بعصض فقا 2) القانسون 


(1) راجع .د عبد الرزاق احمد السنهورى - مصادر الالتزام -ج 1 - س2 195 ص 235 1 
6 ۰1 


(2) راجع .د . محمد الالفي -الغضالة باريس 1975 - ص 73 - ي74 . 
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نوعيین او نذاامين من الغفضالة »نظام الفضالة الفقهي ١‏ ( اوالتظيسسدى) 
ويقابلسه فسي القانون التصرف في ملك الغير ؛وفضي هذا النوع من الفضالىة 
يقوم الفضولسي بتصرف قانوني اوبعمل مادى لحساب الفيسر »د ونان يكون 
لرا بدك :فلا ينتج رة أن امو اتوي في خو العلا 
اجازه » ونام الفضالىة القانىوني »وفيه يقوم الفضولىي بتصرف قانونسسي» 
أو بعمل ادى لحسساب الفير »د ون ان يكسون ملسزما بسذلسك فيلتزم رب العمل 
وينتسج اثارا قانونية»وهذا ما يسمي بالفضالة عند ننا »فالقانسون المد ني 
الجزاترى »ءوكذلك المصرى والضرنسي ءفضلوا بيسن النداامين »٠و‏ النوعيسن 

من الفضالسة + ورتبوا على كل نوع اشارا ممينسة تختلىف عن الاخرى .اما 

القانسون الصد نسي الصراقي »والقانون المدنبي الايراني وكذلك مجلة الا حكام 

العبذالية فقبد تتجعصوا تفس النتهج اذى سار عليه الفقها* المسلميون : 


* 
3K FR SK XK 


المبحسث الا ول 


السراى القائشل بالبإلان 


ان القائليسن بالبطلان مم الشافعي ءوابيي شور »وابن المنسذر (1) وابسن جزم 
الطاصرى (2) ءفهو*لا* الفقهساء المسلمون » يعتبسرون بيع الفضوليي بيا بابللا 
من اساسه ولا ينتج اى اشرءلا فيما بيسن المتماقد يسن »ولا بسالنسبة للفيسر 
ومسن غير الممكن تصحيح هذا البيسع فيما صد من للرف المالىك ءلان‌الاجازة 


)1( راجع. ابن قد امة ‏ المغنى -ج 4 - ص 228 . 
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تلحسق العقسد الموجود »وبيسع الفضولي لا وجود له ءواذا امكن تصور وجسود 
عقد بيع بين المشترى والمالك :فلا يكون الا بمقد جديد بينهمما. 
E ON CN E E ERT‏ 
بصحة بيسع الفضولسي موتوضا على اجازة المالىك . ولهذا اتناول هذا المبمحث 

ی ا ا و ی ا اکر وی ااي 

اتش ل حه الع : 


المطالب الأول ۽ عرض الحجج . 


استدل القائلىون ببطللان بيسمع الفضولي ججج من القرآن ومن السنة 
ومسن المقل اعسرضا فیما يلي : 


اولا -من القرآن : 


استدل القائلون بالبلملان بقوله تعالى +" يأيها الذين آمنوا لا تأكوا 


فبيسع الفضولىي ءتفسيرا لهذه الاية الكريمة »يعتبر اكلا لاموال الناس 
بالبااغل 8ن EE‏ البيسع لسم يقترن به رضا المالىك ءوالاجازة اللا حقة لا یمکن 
ان صصح عد ا با طلا 2) ٠۰‏ 


كما اسشدلوا بقولىه تعصالى ” ولا تكسب كل نفس الا عليہا ”(3) . وتدل 


ولا ان يملسك المالىك الئمن (4) . 


(1) سورة النسا*ءآية و2 . 
(2) راجع ابن الشيخ محمد باقر -المرجع السابق -اشار اليه عبد الهادى الحكمم ل 
(4) راجع ابن حزم الظاهرى -المرجع السابق - ج8 -ص 435 . 
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ثا نیا من النستة 


كما استدل القائلسون ببطلان بلننع الغفضولي »من الستة بقوله صلسى 


الله عليه وسلم لحكيم من حزام»حيسن سالنه" ينا رسول الله ياتيني الىرجل 


ات البيسع» ولیس عند ى EY‏ فاخا ل الله عليه وسلسم 
تبع ما ليس عند ك” روى الحسديث ابن ماجة والترمذى . 


فہ ذا النمسي الصادر من النبي صلسى الله عليه وسلىم»دليسل على ان بيسع 
الا نسسان ما لا يەلىك لا يندقد »لانه لا ينمقد تصرف صدر فيه نهسي »والفضولي 
بيع ما ليس‌عنسده (1) . 


کہا است دلوا من السنبة ايبضا » بقىولىە صلی الله علية وسلم :”ان د ما*کم 


واموالكم» واعراضكکم »وابشاركم عليكم حرام“ 


فليس لا حد ان يحل ما حرم الله تصالىى »من ماله ولا من بشرتسهة» 
ولا من عرضه »ولا من دمه ءالا بالوجه النذى اباحه القرآن »والسنسة وسن 
فمل ذلك فهو مرد ود »لقوله صلى الله عليه وسلم :" من عمل عمللا ليسس 
عليه امرنسا فهو رد ”. والسكوت ليسسرضا الا مسن انيسن فقط : الرسول الكريسسم 
والبکر في نکاحہا »فالسکوت ممکىن ان یکون رضا او رفضا »ولا تحل الاموال 
المحرمة بالظن 2) . 


كما استدلسوا بقولسه صلى الله عليه وسلم :”لا لاق الا فيما تلك ءولا 
عق الا فيما ن تەلىسىك » ولا بيع الا فما تملىك ‏ (3) 


(1) راجع. ابن قدامة -المرجع السابق -ص 227 . 
(2) راجع .د . محمد زكي عبد البر -المرجح السابق ف 66 -ص 163 و 164 . 


(3) راجع. النووى _ المجموع ج 9 -ص 286 . 
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ثالثا -من المقل . 


اما من العقل »فقد استدل الفريسق القائل ببطلان بيع الفضولسي 
ر و و ی یع ال ر 
بغير اذن مالكه »ورضا"* المالك التلاحق لا يرفع القح الشابت اتنا بيع 
الغضولسي (1) . ۰ 


كما استدلوا من العمقل ءبأنه يشترط في المحل ان يكون سا يصح 
که ووا ن یکن موا الما اناا ساد مدا ارا نن لای 
العساقد ين ؛ءيتصهسد كل منهما بتمكين الآاخر من جميع احكام الق د 
والبائع لا يستطيسع تمكين المشترى من المبيسع»ءلانه ليس مالكا »ولا وكيلا 
ولا وليا . ولان مالا يملكه لا يقد ر على تسليمسه »فهو كبيع الطليسر فيي الهواء 
والسمك في البحسر ؛فيقع بيمه بالا »وذلك للفرر الناشي* عسن عدم 
القسدرة على التسليم وقت المقد »وما يتترتب عليه مسن نىزاع» كما يشتسرط 
هو'لاء الفقهاء لانعمقاد المقد »ان يكون البائشع مالكا او شائباعن المالسك» 
بالاجافة ابی كوه حاقلا مارا فال وا کے عند هم كال هة :رط 
لانعمقاد العمقد »فكمالا يوجد العقد من ضاقد الاهليسة فانهلا يوجد 
من فضاقد الولايسةءفلا انمقاد الا بالقدرة الشرعية(2) . 


المطلب الثانى ,نقد الحجحج 


بيسع الفضولي . واعرضها فيمايلسي : 


(4) راجع . الحدائق للبحراني - ج5 ص 41 7 ١اشار‏ اليه عبد الهادى الحكيم -المرجع 
السابق ص 89. 

2( راجع . شمس الد ين السرحسي المرجع السابق ص 153 . 
وراجع ابن قدامة -المرجع السابق - ص 227 - 228 . 
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1 ان العقد الصادر صن الفضولي »ا يلق عليه( تجارة ) لمسد م 
حصول النقل والانتقال بمجرد انمقاده »ومن شم فان الإايةلىمتحسرم 


بيع الغضسولي (1) . 


2 -ان النهسي الوارد فيي قضية حكيم بن حزام »ليس دليلا على ابال 
بيسح الفضولسبي »لان الحديث وارد في بيع المر لنفسه ماليسسعنده» 
وقضية حكيم بسن حزام مشهسورة ١اذ‏ كان هذا الرجل يبيسع شم يدخل 

٠‏ .. السوقويشترىالسلصة شم يسلمها للمشترى ءوعلة ابططلال مذاالبيسع»هو 
احتمسال الإ يجد البائشع الشي * الذى باعه في السوق »فيمجزعسن 
تسليمه للمشترى »فيكون قد غو ر به »والتضرير لا يجوز2) . 


3 يرد على الحجة الثالشة والرابعصة ءبانسه توجد ادلسةاخرى من 
الكذاب والسنة ء تجيز بيع الفضولي ومع سود مده الا دلة ءفلايكون 
العمل ہا ردا 3) 


4 ان النهسي الىوارد فضي قولسه صلى الله عليه وسلم” لا بيع الا فيما يملك” 
لىم يفصسل بيسن ما تلحقه الاجازة وما لا تلحقه» والنهسي خاص بالتصرفات . 
التي تنتج اشارمها حال انمقاد ها ءاما بيع الفضولي »فلا ينتج 
اشاره في الحال بل يتوقف على اجازة المالىك (ي) . 


(1) راجح . منية الطالىب للخونسارى ج 1 - ص220 - 221 ءاشار اليه عبد الهادى 
الحكيم -المرجع السابق - ص 85 .۰ 

(2) راجع ابن قدامة -المرجع السابق -ص 228 . 
وراجع . ابن رشد -المرجع السابق -ص 129 - 130 . 

(3) راجع عبد الهادى الحكيم - المرجع السابسق - ص 92 . 

(4) راجع عبد الهادى الحكيم ‏ المرجع السابق ص 86 . 
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5 ان المنسع مسن التصرف فسي ال الفير مختص بالتص رف الخ-ارجسي الىذى 
يستدعي تلت وتمىلما ا محرد اشا LE‏ العقا على مال 


الشيسر من د ون توتیب لا شاره الا بع ا احسازة لااك فلا بعك شصرفا 1{ 


6~ أن اعتبار بسع الفضولسي يسع یسر مقف گا املسم ٤‏ وکییسح الطير 
فسي المواء » والسمك في اليجر > مسوك و عله فا محل لياس بيع 
الفضولي على هذا النسوع من البيسرعء١ن‏ صد م جسواز البيع في هذه 
الح الا ت پرجسع تك ام المح۔ل »فالطي سر والس مك لن ملكا لا سك ¢ 
وما ليسس مملىوكا لايك ل یګسون ڪا بیس ع ۰ اما بیبح الفضولسي فمحله 
شي * موجود »رکون لا الشس ء مساوکت ايسر البآشعءتوتفبت ات ار 


البيسع على اجازة المالك ج) . 


وان السو هة الشرعية ليسست رطا لانعشاد المقد وصحته ءبل هي 
شرل لنضاذه » وعصلى ذلك فبيسم الغفض ولي منطقد وصجيح لتوافر جميسع 
ارکانه وشروطه ١‏ ولکنه موقوف ادخلف نذأذه » وهر الوا ية الث,عية» 
اى الملسك او أل ن وکون الشي * #یسسز ملسو ألہسآگ-ح غير مأنسع من صحة 
البهتخة فان المالك لنوادن يل التو اصح فكد ايده ات لآ يرق 
بينهمسا (3) . 


د 
VL 2‏ 4 
iT AS :#‏ 


الراى القائل بصحة المقد موقوقا علو اجا زةال الك 


ری ابو حنيفة » ومال لف واسحسان ء أن يی ع الفضولسی بسع صحيح موقوف 


راجع ابن الهمام :ج5 :ص9 1-30 31 ءأشار أله محمد زي عبد البر -المرجع السابق- 
ف 63 - 8 162 2 
راجع .د . محمد زكي عبد البر المرجم السأبق ف 63 - ص 162. 

. / > 
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على اجازة المالك »ان اجازه نفذ ولزم البيع»ءوان لىم يجزه بطلل ( » 
وقسد جاه دولا الفقهساء بسأدلسة تىو*يد رايسم »هنذا وقد اشتر وا لتوف 
بيمح الفضولسي شرولا »اعرضهسا فضي المطلب الثاني من هذا المبحث»ء 
بعسد. أن اعرض في المطالىب الاول حججهم ونقدها . 


المطالسب الا ول : عرض الحجج ونقد ها 


استدل القائلسون بصحة بيع الفضولسي صوقونا على اجازة المالك 
بحجج استصسرضها فيما يلىي »على أن استمرض نقد مذه الحجج فيما بعد . 


اوا - عرض الحجسح ت 


اعتمد جلا الغريسق پبحججچ من الذ آن ومن السشضة »ومسن المقل 
کسابفقسه . 


1 - صن القرآن_: 

استدل القائلسون بصحة بيسع الفضولسي موقوضا على اجازة المالك »بقولسه 
تصالى :” يأيها الذين آمشرا اوضوا بالعقود ”(2) فخلو المقد عن اذن‌المالك 
لا يوجب نفسي اسم العقد لعد م لنزوم سبق الاذن مشه » وترتيب الاسر 
المتوقشف على الاجسازة »فعموم هذه الاية يغفيسد صحة بيع الفضولي () .كما 
استد لوا بقوله تعالى :” واحل الله البيع وحرم الربسا”(4) . وقولنه تعمالى : 
ا الد سن اوا ل و اا وک ا 


(1) رأجع ابن قدامة -المرجع السابق ص 227 . 

(2) سورة المائدة»ءآية 1 . 

(3) راجع المكاسب للشيخ الا نصارى -ص 24 1 ءاشار اليه عبد الهادى الحكيم -المرجع 
السابسق ۔- ص ق 7 . 

(4) سورة البقرة»آية 275 . 
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تجارة عن تراض منكم ”(1) » وقولنه :” فانا قضيت الصلاة فانتشووا في الا رضوابتغوا 
من فضل الله 2) . 

فعموم وجوب الوفاء بالمقد شامل لكيل عقد الشزم به الشخصءوان كان 
فادرا فن الخهر لان عة الجقة الى الي غي مشرو دة وة ةرات 
قد يكون العقد صادرا مسن الوكيل »وينسب للموكل »مع انه لىم يصسدر 
منه . واحل الله البيع والشرا* ؛والتجارةء وابتفاء الفضل من غير تمييز 
TE E TE O BEE E I OS‏ 
الوكيل فسي الابتدا*»اوبين ما اذا وجدتالاجازة من المالىك في الانتهاء 
وبين الىرضا في التجارة عند العقد أوبعصسده ءفيجب العمل بالللاق النص() . 


2 صن الاسنىة بء 


واست دل الفائلون بصحة بيسع الفضولىي موقوفا على احا زه المالك »صن السنة 


بحديسث عروة البارقي »الذى وكله الرسول صلىى الله عليه وسلىم »ان يشترى له 


شاة»ءفاشترى شاتيسن »باع الثانية دون ان يرجع الى الرسول فضي امر 
بيمهسا ءفاذن الىرسول ذاص. على الشرا** د ون البيع »فيكون بيع عروة الشاة 
الثانيسة فضوليسا »واقرار الىرسول عليه السلام لهذا البيسع يدل على ان بيه 

صحيح ١اذ‏ لولم يكن كذلك لما اقرهءولما دعا لمه بالبركة »يسل لامسره 
بسرد الشاة ء واأعاد ة الد ينار السى صاحبه »فبيح الفضولسي اذ ن يعتبر صحيحا (4) . 


(1) سورة النسا*ءآية 29 . 

(2) سورة الجمصةءآية 10 . 

(3) راجع بد ائع الصنائع للكساني -ج 5 -ص 486 1 - 49 1 اشار اليه عبد الهاد ى الحكيم 
المرجع السابق - ص 79 . 

(4) راجع ابن رشد -المرجع السابق ص 29 1 - 130 . 
وراجع السرخسي -المرجع السايق - ص 4 5 1 +ءوراجع ابن قدامة _ المرجع السايق ‏ 
ص 227 . 
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3 -من العقل : 


من الققل» اتةه 9 لوج ما سنخ صن اتفقان يم الفضولنى 7لان: اليح 


أصسدر من اصلىه ءوفضي محله »فالبسائع عاقل مختار »والمبيسع شي * يصح 


تطكه »والا نتفاع به »وليسس هناك ضرر ينتسج من هذا البيسع»لا بالنسبة 
للمالك الحتيقي »لانسه مخيسر بيسن الاجازة؛وبيسن رد البيسع»والعقد لا ينتج 
اشره قبل اجسازته »بل المحقق والمحتمل وقوعصه هواستفادة المالك مسن 
هذا البيع .ولا بالتبةللمهترى لاتة يعمل الى ختاجتة »قي امكاته 
كذلك فسخ البيسع»ءاذا تبيسن ان المالك الحقيقي لسن يجيزه »واما الفضولي 
فغسي بقا* المد واقفا »ءصون لكلامه عن الالغا* »بل وحصول الثواب لهء 
أا وى الك لله اي نا لاا تة على خط ول ارق ل عه الفح 
كما ان الاذن في الوكالىة» كما يكون سابقا »قد يكون لاحقا »ويقوم الا ذن 

اللاحق مقام الاذن السابق »لابقا للقاعدة الشرعية التي تقول :"لا جازة 
البلاحقة بمنزلىة الوكالىة السابقةءوالاجازة في الانتها* » كالا ذنفي الا بلا" 


أن بيع ' لفضولىي »کالو صية بما زاد عن ثلىث مال الموصى »فهر ذه الوصية 
لية باعلتة يل موقوفة على اجارة الورشة »فان اجاوسا صحت والا بطلت (2) ۰ 
ثانيا نقد الحجح ؛ 

وجہت الى الحجج السايقة ء والتي آورد جا القاعلون بصحة بيع الفض ولي 


موقوفا على اجسازة المالىك انتقادات اورد ها فيما يلي : 


(1) راجع . السرخسي -المرجع السابق ص 154 . 
وراجع .د . محمد زكي عبد البر -المرجع السابق ف 61 ص 160-159 . 
2) راجع السرخسي -المرجع السابق ص 154 . 
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1 -ان المموم النوارد في الات القرانيةءلايشمل عقد الفضولي قبل 
الا جازةءلان من المعلسوم عسد م وجسوب الوفاء على المالك بالعمقد الصادر 
من الفضولي »كما ان التمسك بالعموم بصد الاجازة يتوقف على جواز 
الرجعع الى العام بعد خروج الفرد مند() . 


2 -ان عروة البارقي وكيل للرسول صلسس الله عليه وسلىم وكالةعامة فضي 
البيسع وضي الشراء فلا يمتبر فضوليا »بل وكيلا »فبيصة صحيح لا نه وکیل 
عام لا لانه باع فضولي 2) . 


البسارقيي سکن ولا مطلقا بالبيسع وبالشرا*»فلقد امره الرسول بش راه 


- هماك فرق بيسن الوصية هيسن بيسع الفضولسي »فضي الوصية »الوصسسي 
يتصرف في ملكه »والوارث لا يجيز تصرضفا وقع على ماله ؛وانما ينشس * 
هذا التصرف . اما بيع الفضولىي فهو تىصرف فيما لا يملك ءوالمالك 
يجيسز تصرفا وقع على ماله . فلا محل لقيساس بيع الفضولي على الوصية 
بما تجاوزعن الثلىث لإنهما على وجه نقيض . 


المطلب الثاني _: شروط جعل بيع الفضولي موقوفا . 


(1) 


(4 
(3) 


اشترط القا5لىون بصحة بيسم الغفض احازة المالىك شروطا : 
شښشر ن بین ا وم ر E‏ 


راجع حاشية الا يرواني على المكاسب ج 1 -ص 117 ١ءاشار‏ اليه عبد الهاد ى الحكيم 
المرجع السابق - ص 74 . 

راجع النووى -المرجع السابق - ص 285 . 

راجع السرحسي المرجع السابق -ص 154 . 
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الشرط الاول : أن يكون العقد من العقود التي يملك صاحب الشان مباشرتها بنفسه ء 


فاذا وجد من يقدر على اجازة البيسع يوم ابسرامه »انعمقد المقد موقوفا » 
مشال ذلك بيع الفضرلي مال الصغير بمشل قيمته »فان البيع ينعقد موقوفا 
على اجازة الولي لان الولني يملك انشاء مدا البييع بنفسه »فيحق له اجازة 
البيسع حيسن صد وره »حتى لو صدرت الاجازة من صاحب المال بعد بلوغه 
لانه ليس شرا ان يكون المجيز هو صاحب المال »او من له حق الأجازة 
يوم انشاء عقد الفضولي هوالنذى يصدر الاجازتقعلا. اما اذالم يوجد 
مسن يقدر على اأجازة المقد اثناء ابراصهءفانه لا ينمقد اصلا . مشال ذلك 
ان يبيسع الفضولسي مالا للصفير بغبن فاحش»ءفان الولي لا يملك التصسسرف 
في مال الصخير بمسا فيه ضرر له »فلا يملسك اجازته اذا صدرمن غيره . 
او كما لو بساع الفضولي مال غيره »شم اشتراه من المالىك ثم سلمه السسسى 
المشترى ءفانسه لا يجسوزءلان البيعح باطل ءوانما يجوز لو كان سبب مله 
متقد م على بيعه »كآن باع الغاصب المضصوب فضمنه المالىك من يوم الفصب 
جسازبيعهه »لانه يمتبر مالكا من يوم الفصب اى قبل بيه »وان ضمنه يوم البيع 
فان البيعلا يجوز(1) . 


شرط انعقاده »وهو التمدد »سواء* کان الفضولني اصیلا عن نفسه في البيسع 


او نائبا عن غیسره . 


(4) راجع . ابن عابد ين -المرجع السابق ص 06 1 وما بعدها. 
وراجع بد ران ابو العينين بد ران _الشريعة الا سلامية تاريخها ونظرية الملكية والحقد 
بد ون تاریخ - ص 478 . 


4 3 ا‎ 8 ٤ ۰ 
LID E ا‎ 
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الشرط الثالث : ان لا يكون الفضولي غاصبا ءوقد باع ما غصبه : 

وهسو عيين من غاصب اخر بمال عين ايضا كان قد غصبسه من المالسك 
الأول »مثسال نالك ان يكون لزيد جسارية وعبسد »فيغصب عمرو منه الجارية» 
ويغصب محمود المبد ؛ثم بييع عمر الجارية مسن محمود بالعبد المفتصب 
فان البيسع فاسد لاختلال شرل صحته »وهو الفاشدةء حيست ان هذا 
البيسع غير مفيسد »لان كل من المبيع والثمن للمالك الأول »فلم يزد ذلك 
فس كه شيا ففسسد . اما اذا كسان الشاصبان قد غصبا من رجلين مختلفين 
لا من رجلل واحد فباعا مااغتصباه بعضه ببصض»فانه يصح البيع موقوف ا 
ايض ا ولا بيدألل لما فيه من الفائقدة() . 


والخلاصة التي اصلل اليها من هذا الفصل هي انه بالرغم من 
الانتقاد ات والحجج التي اورد ها انصار بطللان بيع الفضولي »فان السراى 
الراججح الذى قال به معذا م الفقهاء المسلميمن »٠و‏ الراى القاعل بانمقاد 
بيسع الفضولىي صحيحا موقوضا على اجازة المالك »وقد اخذت بهذا السراى 
كل من مجلىة الاحكام المدلية »ومن بعد ها كشاب مرشد الحيران ءوهما 
تقنيسان مستصدان من الغقه الحنضسي وكذلىك اخ به المشعع العراة 
والارد نبي (2) . وعليسه فان اللراى القائل بانعقاد بيع الفضولي موقوضا على 
اجازة المالك »هو الراى الصائب للاسباب التالية : 


ان اعتبار بيع الفضولي موقوفا على اجازة المالىك »اساسه التصاون الذى 
يجب ان يكون محر التصامسل بين الناسء»والذى امر به الله تعالىى في 


(1) راجح . ابن عابدين _المرجع السابق -ص 108 . 
2 راجع .د » مك زي عبد البر المرجع السابق ف 2 وا بعد ها ` 
وراجع .د . عباس حسن الصراف _ المرجع السابق - ف45 6 ص 275-274 . 


4 
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قوله :” وتعاونوا على البر والتقوى ولا تصاونوا على الاتم والمسد وان ”(1) ءواذ يقوم 
لباك الى د ل ةا و ق فق ا بب ن اساب کان 


یکسون غائبا مشلا ۾ وتسنسح فرصسة موأتية لبيع اموالة الذى هو في ح اة 


مان الى ما ي القن وا ى قد ا ما الماك :کن 
يكون احد اقربسائه »او اصد قائه »٠و‏ جيرانه »باغتنام هذه الفرصسة»ء 
بعرض اموالىه للبيسع»فيجلسب بذلك فاقد ةله »اما لو تقاعصعسسن اجراة 
ك اا ف م اسالا من هل فد ةا م مرا قد ا ية 
فرصة اخرى للبيع»وحتى على فرض ان «ذا البيسع لىم يحقق اية منفمة 
للمالك »؛ فاته لا يسبسب له اى ضرر »ذلك ان البيع موقوف على اجازتسه 
وقبسل صد ور الاجازة منه »فان البيسع لا يرتب اى اثر . والمالىك مخيسر بين 
اجسازة البييع فينفد فضي حقه»اورد البيسع فيسةط »وان احتمال تحقيق مصلحة 
المالك ارجح من عدم تحقيقهسا ءكساان هذا الراى همواقرب الى احكام 
القانين :ل ان القاتون جحل بخ طك الجر ا اا ااال :قال 
منعقد السى ان طالب بابط اله »نالعمقد صحيح كما في الشريعة الا سلاميةء 
غير انه پختلف عنها من حيیسث انسه رتسب اثاره بمجرد انعمقاده ءبین اا 
لا يرتبها فسي الشريمصة الاسلامية الا بصد اجازة المالىك الحقيقي »ءوحكم 
الشريمسة الاسلامية يفضل حكم القاتون فضي هذه الناحيةءلان الفول 
بوقف العدفقد حتسى ترد عليه الاجازة ٠افضل‏ من القول ان المقد قاسم 
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الاب الشتانى 


اا 


بيع ملك الغير عقد قابل للابلال حسب لص المادة 397من 
القانون المسدني الجزاشرى »والمقد القابل للابط ال » لبقاللقواعد 
العامة »ينتج جميع آثشاره مسن وقت ابرامه»فاذا تقزر ابطالسسه 
زالست تلك الا ار ار ريي سواء بالنسية للمتعماقدين ١او‏ بالنسبة 
للفير ؛وحق للب ابال العمقد مقرر لمصلحسة مسن شاب اراد ته 
عياب مق عيوب الترضا ١‏ اوالمضلحة تاقض الاهلية . أما فضي بيع ا ك 
الغفير؛فالاباال مقرر لمصلحة المشتسرى وحده فقط . كما ان الصقد 
القابسل للابطسال يمكن اجسازته وتكون الاجازة من القاصر بعد بلوغضه 
سن الرشسد »او من وليه »او وصيه قل بلسوفه سن البرشد »وم ذه 
الاجازة تجصل المقسد ساريا فيمسا بيسن المتصاقد ين والنسبة للفيسر 
افشافي بيسع ملك الفير فالاجازة تكون من المشترى وحده ١وان‌كانت‏ 
هذه الاجازة تصحح العقد فيمسا بيسن المتصاقد يسن ءالا انها لا تجعاله 
نافذافسي حق المالىك الا منذ اقراره البيسع. اذن رتب المشرع عسسن 
بيسسع ملك الغير اشارا خاصة خالف بها حكم القواعد المامة 
في العقد القابل للاب لمال . واتناول هذه الاتار فضي فصلين ١اخصص‏ 
اولهما لاشار بيسع ملك الفيسر فيما بيسن المتصاقد يسن »واخصص الشاني 
لاشار بيع ملك الفير بالنسبة للمالك الحقيقي 
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ال اول 


اقا ر مع طك السير فا جين انمتا دين 


خول المشرع الحزاشرى للمشترى في الماد ة 7 مد ني »الحق فضي 
طلب ابطال البيع»واقر له زياد ة عن حقه في التمسك بهذا الابلطال » 
المششنرى سي طلسي الابطال واشاره » واتنأاول فسي المبحسث الثاني زوال قابلية 


ایطال البيسع واشاره 


بصا ان الباشع غيسر مالك للمبيع»فانه لا يستطيع تنفيذ التزامه 
بنقل الملكية للمشترى »لهذا اجازله المشرع للب ابال البيسع» 
والتمصويسضعسن هذا الابطال . واذا كان المشرع اعلى للمشتسرى الحق 
في طلب الابطال »فهسل معمنى ذلك ان الحق في للب ابطال المقد 
قاصر عليسه فقط. د ون سواه ءام انه يجوز لفغيره التمسك به؟ هذا 
ما احساول فزاستة فيي الال الأول من ها الها راما الا 
الشاني فاخصصه لاشار الابداال ار الحق في التصويض.” 
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السرأى الا ول : طالب الالال قاصر على المشترى وحدة . 


ولا يجيسزونه للبائع الملاقا حتى ولوكان حسن النية ءانا ء ايرام 
المقد e‏ عن تمو یق الدفع قبسل تسليم المبيسع »ولا عسن طریق الد وى 


الاصلية بصسد التسلسسيم ٠‏ 


وقد EEE‏ ر e‏ * الشراح الى الحجسح التالية : 


اعتصد شراح القانون المد ني المصرى ءعلى نصوص هذا التقنين »التي 
قصرت للب ابطلال البيسع على المشترى وحده »ولم تجزه للباكع » وللمشترى 
طلبابطال البيسع ولو كان سي * النيسة لان سوة "نيتةلىن تحرمسه سوى 
من الحصول على التصويض,؛الذ ى نصت عليه الماد 5 مد ني مصسری 
(م 399 مدني جزائرى ) + ويفهسم هذا بمفهوم المخالفة لهذه المادةءالتي 
خولست للمشترى الحسق في التصويض اذا حكم لسه باطال البيع»ءوكان يجهل 
ان الب مرك للبائع؛اذن يجوزله للب ابلال البيسع»ولىو كان سي ٠‏ 
اة نيان كان يعلسم وقت ابرام البيسع»ان المبيع مسوك لغير الباقشسع 
فلا ينذار لحسن أو سو“ نية المشترى فيما يتعلىق بطليكه ابطال البيسع 
کہا يجوز له طالب اب اال البيسع ولو كان البائع حسسن النية»ويستفاد هذا 


(1) راجع .د ء عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ج 4 ف 1641 -ص290 . 
و .د ٠.‏ سميىر عبد السيبد تناغو - المرجع السابق ف 92 -ص 586 وما بعدها . 
و .د .عبد المنعسم البدراوى -المرجع السابىق ف 288 -ص 417 و 418 . 
وراأجع .ءد . خميس خضرة _عقد البيسع في القانون المدني - س1972 .ف 173- 
ص 2 27 . 

وذ راح تالقان ما ا 0 A‏ 


3) “ب ٠ ٠2‏ :راجع . بلانيول وريبير وهامل - المرجع السايق ف 48 ص 54 . 
f“‏ 
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ايضا من مفهوم المخالفة للمادة السابقة التي جملتللمشترى الحق 
في التعصويسض ولو كان الباقع حسن النية»فيكون له من باب اولى ان 
مطلت ابال الب ولو كان البافع حشين الثية يان كان جيل قةت 
ايرام المقد ءانه غیسسر مالك »فحسنن أو سو تية البسائع لا اعتبار لسا 
في الب المشترى ابطال البيسع(1) . 


وصرجسع هذا الحكم هو الضرر الصو*كد الذي بصیب المشتری مسن جرا 
ذم انتقال اللكية اليه»مقابل عةم تحمل الباقع بأى ضررةهالتالي 
بحرم من طالب ابطال البيسع»سواء* كان عالما يانه غير مالك ام كان 
جاهلا الك ١اد‏ يعتبر البائع فضي الحالتيسن مخط يا ؛ء قفي الحالة الا ولسى 
عن قصاسد »وني الحالسة الثانيسة عسن تقصيبر ءال قصر فضي التحرى عضن 
حفيفقة المبيسع ءوفيما أا کان هو المالىك فصلا “م ان المالك همو شد ص 
اخر غیره »فکان علیسه ان یعرف مدی حقوقه ؛والا پرتبسط بوعهد لا یمکنسه 
الوفاء به ءرعلبه لا يمكنه التخلسص من التزامه بالاعتماد على خصلگه 2{ ۰ 


كما اعتمد هوٌّلا* الشراح على قواعد الضمان »اذ ان التزام الباتع بتعارض 
مسع لبه ابطال البيسع واسترداد المبيع من المششترى »!ذ١‏ كان قد سلمه 
له »بحجة اعاد ته للمالىك »لان الاسترداد لا يكون الا من المالك والباسع 
ليس بمالىك »كما لا يجوز للبائع استرجساع المبيعمن المشترى اذا اصبح 
مالكا بسد عسوى استحفقاقه للمبيع»ءلان من التزم بالضصان لا يجوز منه التعرض() . 


(1) رأجع .د . خميس خضرة -المرجع السابسق ف 173 - ص 272 . 
وراجع .د . سليمان مرقص _ المرجع السابق ل الثالئة ف 2 29 ص 530و531 . 
ك) راجع .د . سليمان مرقص -المرجع السابق -ف 293 ص 533 . 
وراجح بلانيول وريبير وهامل -المرجع السابق -ف 48 -ص 51 . 
(3) راجع .د . سليمان مرقص _ المرجع السابق ف 291 -ص 529 . 


( 2 a 
و 2 ف ۰ و ا لل ی‎ : 2 
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الراى الثاني_: طلب الا بال يكون من المشترى والبائع . 

ذ هسب بعض شراح القانون المد نبي الفرنسي الى ان للبائع الحق في 
رضع دعوى الابطال تل تسليمه المبيسع للمشترى »ولو كان سي * النبة 
وقت ابرام المقد ءاي انه كان يعلم بملكية المبيع للفير وتعصمد بيعه 
ففي هذه اة ةا ةح سن عو ا كى EE PST‏ 
الاعتدا*على للك الغير»اما اذا كان قد سلىم المبيسسع للمشترى »ولسم 
يتسسسك بالابطال قبل التسليم »سقط حقه في للب الابطال »وامتنع عليه 
الاسترداد »ءسوا* كان حسن النية او سي * النيةءلان تسكه بابطلال 
البيسع واسترداد المبيسع بعد ان سلمه يعد تعصرضا منسه للمشترى »رالبائشع 
ملتسزم بعد م التصسرض له »تطبيقا لامادة 28 16 مدني فرنسسي »كما انه 
يعد بمشابة استرداد للمبيسع ودعوى الاسترداد لاإ تقل الا من المالك 
والبائع نا غير الىك (ل) . 


ويفرق اخسرون (2) بين البسائع حسن النية والبائسع سي * النيسة . فاجازوا 
للبائع سي * النية المطالبة بسابطال البيع قبل التسليم فقط ؛وحرموا عليه 
لسك بعسد التسلىمم . اما البائع حسن النبسة وقست ابرام المقب فقد اجسازوا 
و ف ج ل ام وب ن ال 
الباشع» قانون ا الامتضاع عن تسليم المبيسع اذا ظهر له ان الوعد اللذى التزم 
به تجاه المشترى غير مشروع ومخالف للاداب»لان المبيسع طك للغير .اما 
بصد التسلسيم فان الب ائع يعصوض عن خطقه غير المصدى الدذى صدر منه»ء 


VM. Andry et Rau, 4eme édition, I.4, texte N° I, note 4 „ P.ZII. 0) 


اشار اليه د وفولىغي -المرجع السابق ف 83-ص 82 و83. 
وراجع لوليجوا ‏ المرجع السابق ص 16 وما بعدها . 
V.M.Duvergier ( t.I, N° 220) (2‏ 
اشار اليه د وقولىغي -المرجع السابق ف 78 -ص 73 و94 . 
: ۰ ° / ۰ 
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وافضلل تع پش متناسبسب له و مذه الحالة تمکینسه من طلب ابطال 


البيع واسترد اد المبيسع من المشتسرى السذى تملكه بغير حق على ساب 
المالىك . 


اة ان جد ا انراق ل ب ا سخ الم بان ةك العير 
سال باد مطفقا فاد فان هبدا الیزای بع کا 


الراى الثالث_؛ تابيسق القواعد العامة فيي الفلنط . 


ويد مسب اخسرون (1) الى ان البائع حسن النيسة الحق في للب ابطال 
البيسسع »على اساس القواعد العامة فضي الفغلط »اذا كان الباقع قد وقسسع 
في غلط جچجرهری +ای کان هو الداضع الى التصاقد ١اذ‏ لولاه لما ابسرم 
هذا البيع .اذ ابقاللقواعد العامسة يجوزلكل شخص انبنىى تعماقد د 
على غلسط جوهرى ١١ن‏ يطلب ابطال‌العقد ءوالبائع الحسن النية 
وقع في غلبط جسوهرى ١اذ‏ .كان يمنقد ان المبميع مملوك له »فيحق لسسة 
طلب ابال البيع للفلىسط » طبقا للقواعد العامصة»ءلا ابقالاحكامبيسع 
ملسك الغيسر »ذا من جهسة ومن جهسة اخسرى »ان المشرع لىم يستبعص سد 
تطبيق القواعسد العامة الا بالتسبة للمشترى »ما الباشع فلا . 


وقد اعترض‌على هذا الراى ءبالقول ءبأن الاعتراف للبساشع بحق طلنب 
ابطال البيسع يتعمارض صع نص المادة 8 مسدنشسي مصرى ( المقابلة للمادة 
9 مد نسي جزاکری ) »التي تخول للمششترى وحده الحق في طلب ابطلال 


(1) راجع .د . احمد نجيب الهلالي وحامد زكي -المرجع السابق ف 185 - ص174 . 
و .د . عبد المنعم البدراوى -المرجع السابق ف 82 ص 387 . 
و .د . سمير عبد السيد تناغو _ المرجع السابق -ف2 9 - ص386 وما بعدها . 
و .د . محمد لبيب شنب ومجد ى صبحي خليل -المرجع السابق ف 51 ص 83. 
و .د . انور سلطان المرجع السابق ف 406 -ص 407 و 408 . 
° 
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البيسعء ولا معصل للسرجسوع السى القواعسد العامة في الغلط ,لاعلا البائسع 
حسنن النيسة حق طلب ابطال البيسع مسع وجسود نص خاص مخ الف للقواعسد 
المامة(1) . 


اما المالك الحقيقي ٬فليسس‏ له الحق في طلب ابطال البيعلانه 
طرف اجنبي عن العمقد ءوالعمقد ءطبقا للقواعد العمامةءلا يلزم سوى 
طلرفيسه »ءبالاضافة الى ان هذا البيع لا بنفذ في حقهءوانما له أن‌يرجع 
على المشتصرى بدعوى الاستحقاق :اذا كان هذا الاخير قد تسل المبيع 
ويرجع على البائسع بالتعمصوسض»ه١ذا‏ تملك المششرى المبيع بالحيازة فيي المنقول 
ومالتقاد م فضي العقار -على التفصيل السذى سوف اورده في حيضه -. 


اما لبقا لغقه الشتريعة الاسلامية )فليس للمشترى طلب اال البيع 
وانما له ان يمطالىب بغسخه تحرزا فسن لزوم العمقد في جانبه »كما للبائع 
طلب فسخ البيسع حتى بتخلىص من احكام السو*ولية العقدية التي سوف 
تستقر في جائبسة »الا اجازالمالك الحقيقي البيع»ءاذ کا الباشع 
بعسد اجسازة المالك وكيلا ملزمسا بحقوق العمقد التبعية »فيط الب بالتسلمم 
ویخاصم بالعميسب» وفي ذلك ضرر به »فله دفصه عن نفسه قبل ثبوته » 
اما المالىك الحتيقي فله اجازة «ذا ألبيسع فبنفذ في حقه »وله رد ەفيسقدل 
البيسع2) . 


انتهسي الى ان القانون المدنبي الجزافرى »وكذ لك القانسون المد ني المصرى 


قررا الا بطسال لصالح المشتریى (م 1/397 مدنس ج زاشری »م 466 / 1 مد ني مصرى ) 


(1) راجح .د . خميس خضرة -المرجع السابق ف 173 -ص 273 . 
وراجع بلانيول وريبير وعامل _ المرجم السابق ف 48 -ص 50 . 
(2) راجع ابن عابد ين -المرجع السابق ص 116 . 
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ولكنهما لسم يحرمانه على البأئع بصريسح العبسارة »كسا فمل المشرع اللبنانبي » 
الذى نص فضي المادة 385 موجباتعلى ما يلي ,”لا يجوزللبائع ان يدعس 
ببطللان الصقد فسي بيسع ملك الفير”. وقد انثقد هذاالنص من حيث انسه 
ما دام .: البسلان المقرر في بيع ملك الفير في الموجبات والمقود »هو 
لاجا نسبيا »وهو مقرر لصالح المشترى لذلك لا داعي للنص‌على حرمان 


الباتع من التمسىك به (4) . وسكوت كل من المشرع الجزائرى »والمصرى » لا 


يمكن ان يفسسر الا بانهہما تركا مذه المسالة لحكم القواعد العامة ءوالقواعد 
العامة التسيي اتجهست نيتهما اليهاءليست قواعد الغلطءكمافسر ذلك 
بض الشراح »وانما اتجهست الى تطبيق نص المادة 99 مدني جزائسرى 
والمادة 158 مدني مصرى اللتسان تحرمان عسلى احسد المتصاقد ين طلب ابطال 
البيسع اذا كان القانسون قد جعمله للطرف الاخر. وني بيع ملك الفيسر» 
خول المشرعع للمشترى »وهو احد رضي العقد ٬الحق‏ في للب ابطال البيع 
ومن ثم لا يجوز للبائع »وهو الطرف الثاني في العمقد ءان طالب بسهة» 
حتى لوكان حسنن النيسةءلان حسن نيته لا يزيسل عنسه الا همال والتقصبس 
في تكوين اعتقاد خاطى "عن حقيقة المبيسع »وتسرعه فيي أبرام البيسسسع» 
فهسواذن مخطى *؛اماعن قصد اوعسن اهمال ؛وبالتالي لا يستفيد مسن 
خطئه »باعلا قەحقطلب ابطال البيع. وللمشترى طللب ابطال البيع »ولو كان 
حسائزاللمبيسسع » ولسو لىم يحصل له اى تصرض»باالما انه تيقسن من عد م ملكيسسة 
البائع للمبيسع ولو لىم يصبه من هذا البيسع اى ضرر »وسسواء كان المبيع منقوا 
او عقارا »غير انه في بيسع المقار يجب ان يتمسك به قبسل شه ر البيسع»لان 


(1) راجع .د . توئيق حسن فرج -المرجع السابسق -ص 118 - مامشرقم 1 . 
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الع ها ا الل لين الاو اح الجن الج ردن 
يقل الطك عة الى اله رى م رة من كل فو هات الد :على “ارتم 
من قا اة الو اال ل ري الق فى طت ااال الي ي 
اناا فن يق عن اة و ا ا ا کان فد وف 
له الثمسن شم اتضح له ان الباشع غير مالك »فيرفع دعوى مطالبسا بطلان 
البيسع»واستردا د الثمسن مادامانة دفع لشخص لا يستحقه »او اراد منفع 
من مطالبته بالثمن اذالم يقم بسدفعه بعد . اوعن طريق الدفسع 
اذا كان الباقع قد TEY‏ دعوی اصلية اليه القن وا ام 
المبيسع تنفيذ | للعقسد فيد فسع المشترى دعوى البناشعبأن المبيسع غير 
مەلىوك له (1) . 


واذا رفع المشتسرى دعوى ابال البيسع» حكم له القاضي بالابطال 
ولسو اقر المالنك الحقيقي, ال ع ١١ء‏ اہ.. ج الم ائع مالكا بعد رفمه الدعسوى 
وسو قل صسد ور الحكم بالابطسال »لان القاضي ينطلر في الندعوى »ءبالحالة 
التي كانت عليها يسوم رفعما ء وائنساء رفع السدعوى لم يقر المالك الحقيقي 
البيسع» ولم يصبسحح البسائع مالكا بصد (2) . وليسفي استطاعة القاضي رفض 
دعوى الابتاال التي يرفعما المشتسرى » قبل اقرار المالىك الحقيقي البييع» 
او صيسرورة الباشع مالكا ءالا على اساس‌المبد أ القاضسي بتحريسم التمسف في 
استعممال حق الاب لال ازا تبين له ان المشترى لىم تمد لهاية 


)1( راجح . أبحمد تجيب الهلالسي وحادد زي المرجسع السابق ف 184 -ص 173 . 
وراجع بلا نيول وريبير وصامل -المرجع السابق ف 48 -ص 51 
V. Juris classeur .I976.P.I7.‏ 
2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السايق -جي ف 161 -ص9 ع2 
ویکنغي بعض الشراح في الحكم با بال البيع بمجرد اعلان المشترى اراد ته تي لىب 
الال البيعءباى شکل کان ولو لم يرفع الامر الى التراء من مو۶ لاء الفقهاء ,لد .صحمك 
كامل مرسي -عقد البيع واللمقايضة - س3 5 19 ف4 23 -ص446 . ولانيول وريبير 
رهامل المرجع السابق ف 50 -ص 54 . ۰/. 
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مصلحة في التمسك بالا بطلال (1) »استنادا على المادة 85 مدني جزائشرى 
المقابلة للمادة 24 1 مسدنسي مصرى »والتي تنسص‌على انه ۽" ليسلصن وتسع 
في غلط ان يتمسك بسه على وجه يتصارض مع ما يقضي به حسن الئية. 
ويبقى بالا خشص ملسزما بالعقد الذى قصد ابرامه اذا اظهر الطرف الإاخر 
استعصسداده لتنفيسل جمذاالعقد”. 


المطلىب الثائنى : اثر الحكم بالب لان -التعويض - 

طابقا للتواعد العامة ءاذا حكم بابطال البيسع؛ءوجب اعادة المتعاقدان 
الى الحالسة التي کاناعلیپسا ټل التعصاقد اذ تنص الصاد 1/1033 مدتي 
جزائرى ۽" يصاد المتصاقدان الى الحالة التي كاناعليها تيل العمقد 
في حالىة بطلان المقد اوابطالله . فان كان هذا ستحيلا جازالحكم 
بتعويسض معاد ل ” فيلتزم البائع لبقا لهذه الماد ة برد اللمسن »ويلتسسزم 
الششرى سرد اليم :اد١‏ كان ةد حلم ةقانا اتال علي اا لك 
التسزما بالتصويسض. ولما كسان بيع ملسك الغير يلحسق ضرا بالمشترى فان 
المشوع منحسه حق المطالبة بالتعويض من البائع . 


والكلام عن E EN‏ التمويسض» يقتضي التطرق اولا لشروطه وثانیالمصدره 
وثالشا لتقد يره 0 


اولا _شروط التعويض : 


المشرع الجزائترى فسي الماد ة 9 مدتيي وهما : 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمصد السنهورى -المرجع السابق -ص و28 ۔ هامشرقم1 
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1 الحكم بابطال البيع : 


يشتسردا. للحکم بالتمویض للمشتریى »ان يگون قك حکم له بابطال البيسع 
فاذالسم يحكم له بابطال الك :ست برح البة كان لىم يطالسباب» 
او بسبسب خسارج عسن اراد تسه اکان يکون حیق الابطال سقط بالتقاد م» فلا 


2 ان يكون المششرى حسن النية ۽ 


يشترط لحصول المشترى على التعمويض بالاضافة الى افر الشردطل 
الاول »ان يكون المشترى حسن النيسة وقت انعقاد العقد »اى ان يكون 
جساهلا في هذا الوقت ملكية المبيسع للفير»ءفاذا كان سي * الئيسسة 
بأن كان بعلم ملكية المميع للفير »فلا يستحسق تمويضا »ولسو حكم له 
بسابطال البيسع ذلك انه كان يملسم بما يمكن ان يرتبه هذا البيسع 
مسن نتائشج ورغم ذلك رضي به »فيتحصل نتائجه »فلا يحكم له بالتمويیض 
ويمتبسر المشتسرى حسسن النية ولو كان في استطاعتسه بشي * من البحسث 
والتحرى ٬الوصول‏ الى مصرضة ان المبيسع طك لفير الباشع»اىان عدم 
مصرفته بأن المبيسع طك لغير البىائشع كان نتيجة لاهمال منه () . ذلك ان 
موقف المشتسرى موقفا سلبيسي ءفلا يطلب مله القيسام بهذه التحريات بل 
الطلزم بها هو البائع »لان موقفه موقف ايجابسي »فيتحستم عليه البحث والتحرى 
عن المبيسع»فيما اذا كان حوالمالك ام غيره هسو المالىك »قبل الاقسدام 
على بيصه . 


)1( راجسع . بىلانيول ور یسر وهمامل المرجع السابسق ف 49 ص 52 . 
وانظر . نقض مد ني فرنسي فيي 8 مايو 2 187 . دالوز -القسم1 -ص 143 . 


4 
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ويضيف المشرع اللبناني الى هذين الشرطيسن ءشرطا ثالشا »وهو سوة 
نية البائع( المادة 385 موجيسات) . كما اشترط بض شراح القانون المد ني 
المصرى القد يم مذا الشرط في شرحه م للمسادة 265 /334 )4( التي 
اقتصسرت على كر حسن نيسة المشترى لحصولىه على التصويسض د ون الا شارة 
الى حسن أو سو نية البسائعءفغفسروا ذلك بأن حصرل المشترى على 
التمويسض مقرون بحسن نيته »وسو” نية البسائع2) »غير ان القانون المدني 
المصسرى الجسديسد نص صراحة في المادة 468 على حص ول المشترىالحسن 
النيسة عسلى التعصويسض» ولو كان الباعحسن النيسة»وهذا ما قضت به الماد ة 
9 مدني جزاتری . والى هذا هب تا محكمة النقف المصرية قي حکم 
حديث لهسا فضي 4/6/11 196 وهي بصدد تفسيسر المادة468 مدني 
مصرى (3) . وكذ لك شراح هذا القانون »لان البسائع ولو كان حسن النية» 
فانه تسبسب بتقصيسره في الحاق الضرر بالمشترى فعليه اصلاحه. 


ویسری بط ض الشہ راح )4( ان للمشترى سسي ۶ التية الحق في الحصول 
على التصويض اذا كان قد اتفق على ذلك في المقد »ويأخذ هذا 


القول يتفضق مع ‌المادة 8 مدني مصرى ( الماد ة9 وق مدني جزاشری ؛ 


لاتنہا صريحة فضي ا ن حض ول المشت-رى على التمويسض مقرون بحسن نيتسه ؛ 


(1) ونص هذه الماد ة :”اذا باع احد شيا على انه مملوك له ثم تبين بعد انعقاد البيع 
عد م طلکیته للمبیہع »جا ز للمشتری ان سطلب منه تضمینات»۱ذا کان مهتقد ا وقت البيع 
صحة ملكية البائع" . 

4) راجع . احمد نجيب الہلالي وحامد زكي -المرجع السابق ف 186 -ص 176 . 

(3) راجع مجموعة احكام محكمة النغض المواد المد نية ءيناير 1961 - 1966 -ف2 47 
ص 283 . 

(4) راجح . جلال المد وى وانور سلطان _المرجع السابق -ف 256 - ص 177 . 


ل 
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أما ازا : N E‏ 
ل کان سي * النية »فلا يجوز له المططلالبة بالتمویض لا قانونا 


ولا اتضاشا »ان المشترى يملسم بساته يشترى شيشا صن فير مالك »فيكون قد 
ارنک سا تل 1 


مصری +ع 399 مد ني جزائری »مو حرماښه من التعويسض,»اذ لیس لاح 
ان پستغیسد من غعشه ۳ 


ثانيا - مصد ر التعويض . 


لقد سلسم جميسح الفقهسا* بمبسد أ التعسويض للمشترى حسن النية ء ولكنهم 
اختلغسوا في مصدر التعمويسض»هل هو العقد ؟ ١م‏ المسو'ولية التقصيرية؛ 
وانقسموا الى فريقيسن ءاحدهما جعل مصسد ر التعويش في بيع ملسك الغير 
العمقد »وجمله الثاني المسو"ولية التقصيرية » واوضح كلا الراييسن فيما يلي : 


اخذ a‏ القاننون المد نسي الفرنسي (1) »بنظارية الخططا في تكويسن 
المقد »ءفقالسوا يسان اساس تعويیض المشترى في بيع ملك الغيسر ١استنار!‏ 
الى المادة 19 هو المقد داته»ذلسك ان مذه الصاد ة تقضي بالتمويض 
للمشترى حسن النيسة »د ون ان تفسرق في الحكم بيسن ما اذا كان البلا 
حسن الئية»ام سي * النية ءبالاضافة الى ان هذه الما 
السى المقد ذاته (2) . فحينفذ تكون مسوأ ولية البائع عقديةءلا تقصيرية» 
لان المسو*ولسة التقصيرية تشتسرط بوت التقصير ءوالماد ذ 9 لا تشترط ذلك 


ا 

(1) راجع الا خوة ما زو - د روس في القانىون المد ني - ج 3 ص 693 . 
م سالي - الا لتزامات في القانون الالماني -ف 161 ۔اشار اليه .د 
حمد السنہوری _ الوسیط - ج 1 - س1952 -ف 310 - ص 509 . 
وراجع .د ٠‏ محمد حسنین -المرجع السابق ند 


شسسسع 


. عبد الرزاق 


(2) 


"elJe ( 1a vente) peu donner des dommages-intérêts" 


< 
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اد الباشح طتزم بالتسسويسض»ولو كان حسن النية” ونظرية الخطا في 
تكوين المقشد »جاء بها الفقيه الالماني صرنج ” حينمسا وجد القانسون 
الىروماني »الدذى كان مطبقا حينفذ في المانيساءلا يرتبعن كل خلا 
صسسو'وليسة مد نيسة ٠اذ‏ يشتسرط طبقا لقانون اكليا توافضر شروط معينة الک 
بالتعمويض»ء لذ لىك رجسع الى نصسوص اخرى في القسانون الىرومسانسي »ءتقضي 
برجسعع احسد المتصاقد ين على الاخرقي القند »ءبسدعون العقد اذاتة, 
فاستخلص من ذلىك ان المقسد رغم بسطلانه ينشي * التزاما بالتصويض» 
كوا فة ماد ية انا 5ة ى »وسن شم رسم ا عاما يقضي فیسه» 
ینان کل سا تسبسب ولوعن حسن نية »في ايجاد مظهر تمصاقدى 
اطا الي المتصاقسد الأخرءبسالسرفم صن بسطلان المقد الذى قام عليه 

هذا المظإيسر ءبلتزم بمفتضسى المقد البالمل ءبتمويض المتصاقد الاخر 

عما اصابسه صن ضرز »يسبب المئنانه الى العقد ءبحيسث يرجخ الى 

الحالة التي كان يصير اليهسا لولم يتصاقد »اى يصوضعن مصلحته 

السلبيسة ءلان المتعماقد ملتزم ببذل کل عناية لا زمة لضمان اتنمصقساد 

المقد وصحته ابتسداء من اللحظسة التي يد خل فيها دائرة التماق د 

مع الطلرف الا خر »اى خی قل تمام العمقد ...واذا كان كل من الطرفيسن 

يضمن للاخر بعد انعمقاد المقد بتنفيسسذ ما وعد بسه »اى يضمن له 
مصلحته الا يجابيسة في تنفيذد العمقد »فهو كذلىك يضمن له مصلحت هه 
السلبية فضي تعصويضه ءازا تبين ان العمقد باطل بسبب كائنن في 
شخصه » وكسان المفروض ان يتحقق هو منه لا خصمصه (ن . 


(1) راجع ٠د ٠‏ عبد الرزاق احمد السنهورى _ المرجع السابق ج 4 ف 309 - ص505 
وما 2 وقد تولی الد كتور حلمي بهجت بد وی شرح النطرية شرحا وافيا فسي 
مقاله” اثار التصرفات الباطلة” . مجلة القانون والا قتصاد س 3 »المدد 3 1933 . 
327 5 388 وا يدها '. 


f» 
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غير ان غالبية الفقه ءلم تر ارجاع اساس تصويض المشترى في بيسع 
ملك الفير للعقد »ولا حتى الا خذ بنطارية اهرنج »لان المقد فضي بيسسع 
ملك الغير . قد ابطلل »ويبجسد ابطالىه » يصبح كأن لىم يكن »ولما كان الامر 
كذلسك »فان استحقاق المشترى التصويسض لا يكسون الا على اساسالسو*ولية 
التقصيسريسة ءلان في هذه.الا خيسرة يسأل المخطى * ولو كان حسن النية» 
والبائسمع فضي بيع طك الفير ملتزم بالثصويسض سسواء كان عالما بصدم - 
طكيته للمبيسع؛ام كان جاهلا لسك اذ انه ارتكب خطا في الحالتين »فاذ! 
کان شي النة اسر وة مرا وة بک سو ةوا ےل : 
ادا توافرت شسروطاءاما اذا كان حسن النية فخطو*ه يكون غيسرمقصود 
1ی یکسون قد اصمل في التحرى والتثبست من ملكيته للمبيسع تقل 
أقدامه على البيسعءولا فرق بين البائع حسن النية والبسائع سي *النية 


يقال ان بيسع الشخص مال غيسره يمتبر خطا تقصيريسا يوجب التعويض(ن . 


اما البعسض الا خر من الفقها* 2) ٬فقد‏ ضرقوا بين الباشسع حسسن 
النيسة والبائشع سي * النيسة صن حيسث مصد ر التصويسض»فجملوا اساسد 
الذطا التقصيرى حالة ما اذا كان البسائع سي * النيسة»ونظلرية الخطا 
فسي تكوين العقد ءاذا كان حسسن النيةءغيسر انهم لا يعتبرون المقد 


)1( راجسع .د ٠‏ محمسكد حسنیسن المرجسع السابسق - ص 15 . 


4) راجح .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -ج 4 -المرجع السابق -ف 2 16 - ص2 وع 
و293 . 


ا 
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ذاته »بعد ابطلالسه »مصدراللتمويسضءلان العقد قد زال بالابطلال 
وانما يجيسسزون القول بتحول المقد »اذ يتحول بيسع مسك الفيسر بعد الحكم 
بابطالە »الى عقد صحيسح غير مسمى ينشي * التزاما في ذمة البائسع 
بتعمويسض المشتسرى عن عدم انتقال ملكية المبيع اليه . 


واخلسص الى ان المسو'ولية في القانون المد ني الجزاشرى »اما ان تكون 
مسو *ولية عقديةءواما مسو'وليسة تقصيسرية »ولا شي * غير ذلك .فالمسو*ولية 
التقصيسريسة» خصص لها المشرع الجزائسرى الفصل الشالسث مسن الباب 
الا ول »المتەالىىق بمص اد ر الالتسزامءولقيام مده المسسو٬ولية‏ یشتسر طا تواف سر 
اركسان شلاث ومسي الخلا ءوالضرر »وعلاقة سببية بين الخطا والضسرر 
کہا شص على المسو ولي ةللا خطئية »اى على اساس تحمل التبمصة وذلسك 
في المادة 25 2/1 )( »التي نصت على مسو" ولية عد يسم التمييسز عند عدم 
وجود من هو مسسوأول عنه »او وجد ولكن تصذر الحصول على تعويض منه» 
ففضيي ذه الحالسة فق يسال عديمم التمييسزءلا على اساس‌الخطا»لانه 

لا ينسب الخطالمسديم التمييسزءوانمسا على اساس تحمل التبصة . ا 
المسسو*ولية العمقديهةءفتد خصص لہا المشسرع القتسم الىرابسع من الفصل 
الثاني من نفس البساب»ولقيام هذه المسوثوليسة يجب ان يكسون مناك 
اخلال بالتزام ناشي * عن عقد صحيح ١اى‏ المقد قائسم أو صحيح ويتخلىف 
احسد المتصاقد يسن عن تنفيسسذ التزامة (م119 مدني جزا 


کری ) . ومن شسروط 


)1( وتص فده الفقرة :”غير أشةه ارا وقع الضرر من شخص غير مميسز ولسم يكن مشااك 
من هو مسو هول عنه »او تصذر الحصول على تمويض من المسو*ول » جاز للقاضي ان 
یحکم على من وفع منه الضرر بتمويض عاد ل مراعيسا في ذلك مركز الخصوم” . 


. ° 
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لسم يحكم بابطال البيسع فليس هناك تعويض. واذا ابطلل المقد حكمم 
للمشترى بالتعويض ا1١١‏ كان حسن النية »واساس التعموسض هنا ليس العذد 
لان الغ ةه ابل وا استاس ارف ا لهو و ةا له ا واد اكان 
المشورع الجزاترى قد الزم البائع بالتعويسض سواء* كان حسن النيسسسة 
ام اسي * النوةء فليس عى الك آن مولي ة الباقع لا اة سبال 
د ون ان يفحص سلوكه » ومقارنته بسلوك الشخص الممتاد »اى فيما اذا كسان 
مخطئا ام غير مخطى »بل اساس مسو'وليتة في هذه الحالة هو 
تقصيره » وليس سو نيته »اذ حسن نية البائع لا تنفي عه التقصيسسر 
والاهمال ؛فتد يكون جاهلا فعلا بأن الميع ملوك للغيسر » ولكسسن 
جهله هدا كان نتيجسة اهسالسه وتقصيره ضفي البحث والتحرى عن حقيقسة 
المبيسسع»فيما !ذا كان ملكا له ام طكالغيره؛ءوقد يعتقد اعتقادا مبنيا 
علق امات خخ ةا ته الاك ليغ بيك يكو اكه ف ا 
ومطابقا لسلوك الشخص العادى »يوجد في مشل ظروفه فلا ينسب اليه 
اى خطا ١فلا‏ يلنزم بالتعصوسض» وحهسذه حالسة استثنائية ؛ويبيقى البائع 
ملزما بمصرضة حثيقة المبيسع قبل الاقدام على بيمه لان هذا مو السلسوك 
الى ي ن م ف اهل الاد يوا ر ال ب اة 
البمائشع عن التمويض. امااذاكار ن الباتع سي * النية ؛ءنبالاضافة الىسى 
مسو" ولية اليائم المد نية فقد: تقوم س و*وليته الجنائية اذا توافضرت اركانها» 
ال الا شلا الى طترن اي ال ةل هاما رى بات و امالك زى : 


(1) راأجع .د . محمد لبيب شنب و .د . مجدى صبحي خليل _المرجع السابسق ف53 
ص 88 - 89 . 
وراجع حكم لمحكصة النقض المصرية الصاد ر في 9 نوفمبىر 31 9 1 »مجلة القانون 
والا فتصاد » لملحق 3 ص 3 . اشار اليه .د . احمد نجيب الهلالني ا 
زکي المرجع السابق - هامش رقم 1 - ص 177 . 
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وني الشريعصة الاسلامية »ءلم يتكلم فقهساڙها صراحة على مسوةولية 
الفضولي الس * النيةء تجاه المشترى حسن النية »بتعويض الضرر 
الذى لحقه »ولكن لبقا لقواعد المسوأولية عن الضرر والتسبب فيه 
يقتضي التصويض(1) . 
در ا 

ذ هب بعصض الفقاء (2) الى ان تقد ير التمويض»ءفي بيع ملك الفير» 
رک کی ان اوا ای ن ال م ا الو س 
فتن الضفان .واد ا كان بيع طط الفي ر دا خلة ية بخان الا ستاق 
اذا كان الاستحقاق كلياءاذ يتضح في هذه الحالة ان البسائع باع شيشا 
لھ غر :ودا كانت اخكام الان کل ةلا غ كام علاك الفجي: 
ا سيااان لی ني الى ران ا0ے 
ال حيار من لاك دعاوق ج اتون الم او د هوى ا لقان 2او تق 
الابطال »وليس له ان يجمسع بينها . فان استحقاق المبيسع كليا لا يشل 
دائما بيعصا لمك الغير »كما اذا باع شخص المبيسع مرتين »وعاد المشترى 
الال ا ا ا ا 
استحقاق المشترى للمبيع كيا ءبالاضافة الى ان دعوى الابطال تدتاف 
عن دعسوى الضمان اختلافا جومريا من حيث الاساس الفني »لان دعسوى 
الان سد من الد دات اد طالب المفكى فيا بالف نة 
العيني اولا »فاذا تصذر ذلك على البائع »يسبب استحقاق المبيسع» 


(1) راجع ٠د‏ . مصطفى احمد الزرتقاء _المرجع السايىق ف 26 - ص 254 و 255 . 
(2) راجع .د . توفيسق حسن فرج -المرجع السابق ف 79 ص 125و 126. 
وراجع بلانيول وريبير ومامل -المرجع السابق ف وي4 ص 53 . 
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القن اع الد شل مرق او اة ب لى 
التعمويسض ليسس الا تنفيذاللعمقد ( اما غوف التعددويسيض التي يرفضهسا . 
ا ل ااا ت ا ا ت ي 
ال بعاد لا جوز للم ری رف وی التو شض :۲لا آذ کم له بابطتال . ۰ 
ا و و ا 
او اة وة رن ا ا ا و او ا ` 


ولدذلك فان تقد ير التصويض لا يكون على اساس الا حكبام الوارد ة في 
O E O E O E E E CE E‏ | 
نجدها تقرر تعويضا كاملا للمشترى »وهذا التصمويض يشمل ما لحق 
الل رن ن عار وا انه ن ك ا22 18 4نی جا ری 
وتقد يسسر التصويسض»او الخسارة والريسح » مسالة موضوعية يرجح فيهنا لتقد يسر 
القاضي . 
KK FE 2.‏ 
المبحك الثاني 
زوالل قابلية بيع ملك الفير.للابطال ' 


SS OSE E NEL ES 
المشترى وحسف ۵ »غير ان حسق المشترى قي السك بالابطال »يسق ل‎ 


A 


. 33 ف 191 - 2 و‎ a E EL 


Center of Thesis Deposit 


rsity_of Jordan - 


-115- 


البيعصحيحافي موا جهته غيسر افك فسي مواجهة المالك ءالا بسك اقراره 


واسباب زوال او سقوط حق المشترى في للب الابطال هي :سقويطل 
ال بال اک اب الت وي البيتے وفع الد اجان الش ى 
البيسع »صيسرورة الباشع مالكا »واخيرا اقرار المالىك البيسسع»ولما كان اقرار 
الماله الع قى ال ا ارا اا للاك اني رجي الكلام 
عن مدا السبب للفصل الثاني من هداالباب . 


المطلب الا ول ۽ سقوط حق المشتری في رفع د عسوى الابلطال . 


يسقط حق المشترى في رفع دعوى الابططلال »بمضي مدة معينسة 
الا ان المشرع الجزائرى »ومن قبلنه كل من المشعع الفرنسي +والمصسسسرى 
لم يحدد مدتها)ءولا تاريخ بد سريانهساءلا في القواعد العامة 
ولا في احكام بيع ملك الغير؛مما جعل الشراح يختلفون ايضا في 
شساأنهسا ويرجعسون في ذلك القواعد العاصة . 


وابسد أ اولا بشراح القاتون المد نبي الفرنسي »ان راى بعضهم(1) ان مدة 
تقاد م دعوى بطلان بيع ملسك الفير »لبقاللمادة 2 226 مدني فرنسي 
مسي شلاشون سنة ءعلى اساس‌ان بطلان بيع ملك الفيسر بطلانن ملطلتق 
اما الفقهساء الىذين اعتبروا بللان بيع ملسك الفير بطللانا نسبيا ءفراوا 
ان دعوى الابطال طبقا للماة 14 مدني فرتسي ٬تتقاد‏ م بمضيي خمس 
سشوات»وبيسداأً سريان هذه المدة من اليوم النذى يعلىم فيه المشترى 
ان لاقع لم يكن مالكا في الوقت المساسب للمي* المية ق : ٠‏ 


(1) راجح .دانيال د وقلوفي -المرجع السايسق ف 125 - ص 113. 

2) راجع بلانيول وريبير وحامل -المرجع السابق ف 48 -ص 54 
وراجع نةض مد ني فرنسي فيي 23 جانفي 2 3 18 .سیرى .2 66-1-3 1 »ویلاحظ ان هذه 
المد ة كانت عشر سنوات فقيل تعد يل الماد ة4 30 1 بتانون 3 جانغفي 1968 . 


f 
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اقا شرح لفان اة يي الع ى و اح ا ل امد 
تقادم دعوى ابطلال بيع بلك الفي ر وق ايده سرياتهما »فرای بعضم 
ان دعسوى ابالال بيع ملك الفير»تسقط بمضي ثلاث سشوات م 
ج الاه ادا كان الى سي الفة یکن 2 OY‏ 
الود ان اا تع فر ا کان پا نای 
غيسر مالك للمبيسع يسوم ابرام العمقسد ءشمعلسم بعد ET‏ 
له»فان حساب مدة شلاث سنوات تبتدى* من وقت العلىم. ويمضي خمس 
و ی و ا ن ی کی ا و بی 
زلك بتيسسون تقاد م دعسوى ابطال بيسح ملك الفيسر على تقاد م دعوى 
الابطال البواردة في الماد ة 0 مدني مصسرى »وهسذه المادة تقابلها 
فسي القانون المدنسي الجزاشرى »ءالمادة 1 1 ٬‏ التي جعلست مد ة التقساد م 
عشر سنسوات :ءبدل من خمس‌سنوات )اما فیمسا عدا هذا فالماد تان 
متطابفتشان اذ نصت ‌المادة 101 على مايلس :"يسقط الحق في ابطلال 
الف تة ا لن فاع د واج خلال فر س وهه ودا مرا دده 
الو ا و ی و 
وفيي حالىة الغلسط او التدليسس من اليوم السذى يكشف فيه »وضي حالة 
الاكراه »من يمم انقطاعسه . غير انه لا يجوز التمسك بحق الابط ال 
لغلط او تدلیس!واکراه اذا انقضت ا خمسةعشر سنسة مسن وشت تمام 


« 


المقد”. 


. 195 راجع .د ج لال المد وى واتور سلطان المرجع السابق ہف 5 - ص‎ dd) 
وا و ا ا‎ 
. 86 ف 92 ص‎ 


وراجع .د . عبد الرزاق احمد السنہهورى -المرجع السابق -البيسع -ج 4 ف 161 - 
ص 289 و 290 . 


. 
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اما البعصض !الا خر من الشسراح )1( فانهسم جعلواً مدة تقادم دعوی ابطال 
عیسو مال للمبيسع »غير انهسم لسم يجي زوا لسه التمسك بالا ب اال الاانقض 


اما اخسرون (2) فقد رفضوا تماما الاخذ بالتقاد م القصير »اى ثلاث 
سنوات»بالنسبة لدعوى ابططال بيع ملك الغفيسر »على اساسان الماد ة40 1 
العال ةا دك حه ا ا شان دة قاد ى اال 
فضي اربع حالاتفقط هي + تاريخ كف الغلط :او التدليساوانةظ اع 
الاكراه ؛او زوال نقص الا هلية ءوليس بين هذه الحالات تقاد م دعوى ابطال 
بيخ ملك اليبر»وطيه فان دة تفاذم هده الدهوى يكون س وم رة 
ین ی واف 
أن المشسرع المصرى »وكذلك الجزائرى لم يفرقا بيسن المشترى حسن النية 
والمشترى سي * النيسة»فقد اجازا للمشترى التمسك بابطال العمقد فضي 
الحالتين »فتكون مدة تقادم دعوى الابطال واحدةفي الحالتيسسن 


£ 


المللب الثاني ۽ اجازة المشترى البيع. 

خسول المشوعع للمشترى سي بيع ملسك الفيسر» حسق اجازة مدا البيسع 
وذالك في المادة 2/397 مدني جزائرى والتي نصتعلى مايلسي :” وني 
کل حالة لا کون جلا ۱ لبيع ناجزا شي حیق مالك الشي * المبيع ولسو 
اجسازه المشتسری . 


(1) راجع .د . عبد المنمح البد راوى -المرجع السابق -ف 288 ص 418 . 
(2) راجع .د . توفيق حسن فرج -المرجع السابق ف 78 ص 123 و124. 
وراجع .د . سليمان مرقص _ المرجع السابق ف 292 -ص 532 . 
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وهذه الفقرة تمتبر تطبيقا للقواعد العامةءالتي تقضي بسأن 
من يملك حق الابطال يلك حق اجسازته ( م100 مدني جزاشری »واذااجاز 
المشتسرى البيعح »+امتنسع عليه الرجسوع فيسة »ومن شم يسقط حسق المشترى 
في رفضسع دعوى الا بال »ولكي يترتسب على هذه الاجازة اتر مافي 
تصحيح البيسع يجب ان يكون المشترى عالماء وقت صد ور الاجازةمنه» 
ان البائسع غير مالك للمبيع. واجازة المشترى البيسع تيبل تمكشه من 
ملكية المبيسع »ورغم علمه السابق بطكية المبيع لفير البائمع»يعتبر د ليلا 
على فاه جن ماالية الاح قل اللا اله جام ةت ج 
العقد منشةا لمجمرد التزامات»بصد ان كانت اقلا للملكية (ى .واذاكانت 
الماد ة 397 /2 السالفة الذ كر »ولت للمشترى حق اجازة البيسعءالا انها 
لسم تبيسن كيفيسة حصسول هذه الاجازة»فنرجع في شأتها للقواعد العامة 
وبالتحديد الى نسص‌المادة 100 مدتني جزاكرى التي تصتعلى مايلي : 
" يسزول حق ابطال العقد بالا جازة الصريحة او الضمتية وتستند الاجازة 
الي الجارتخ ادق ت ية التقدد دن اخلال فقون ايوخل 
من هسذه الصادةءان الاجازة قد تكون صريحسة باللفط. الصريبح »ءكمبارة 
ات اليم ار اف فة او سات م الى وو کون 
الا خان فة سواه كانت اال قان ةج رالرى م که 
المقد »او تقريره للفير حق رمن على المبيسع. اواعمال ماديةيقوم 
بها يستفضاد منها تخليه. عن المطالبة سابال البيسع»كان يبنضي مشا 
على الارض‌التسي اشتراما. وللاجازة اثر رجعسي »اذ يمتبر البيسع صحيدا 


فيما بين المتعاتد يسن من يسوم ابرام المقد » ولیس مسن یوم ص اد ور 


(1) راجع .د . احمد نجيب الهلالي وحامد زكي -المرجع السابق ف 183-ص 173. 
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الشي * المبيعع »فان سسس ۵ الاجارة ا تلحق به ای ضرر ءال بنتقل المبيسع 
مقلا بما عليه من حقوق . واذا كانت اجازة المشترى البيع تجمله 


1 صحیحا :فيصا بين المتعماقد يسن »فليس لهذه الاجازة اى اتر بالنسبسة 


للماللك الحقيقي »فلا يسرى البيسع في حقه»وذلىك بصريسح نص‌المادة 
7 /2 مدني جزائرى »رفم صحة المقد فيما بيسن المتعصاقد يسن »وترتيبه 
لكل اشاره فيما عدا نقل الملكيةءاذ بمقتضاه يلتزم الباشمع بنقل الملكيسة 
وتسليم المبيسع » وضمانه » ويلتزم المشترى بد فع الثصن »وتسلم المبيسع . 
وتإبيقا للقواعد المامةءالمادة 119 فقرة اولى مدني جزائرى التسسي 

جاء فيها ما يلي :”في العقود الملزمة للجنائبيسن »اذا لم يوف اح د 
المتصاقدين بالتزامه جازللمتمصاقد الاخربعصد اعذاره المد يسن انيطالب 
بتنفيل العثقد او فسخسه »مع التعمويض ضسي الحالتيسن اذا اقتضى الحال 
ذلك ”ان للشتيرى الحق في مللسب فسخ الماقد »بسبسبا عدم تنفسل 
البتاتعلتامه بنقتل الملكية التي لا يمكسن ان تتم الا برضاء المالك 

الحقيتقي . ويكون صسذاءاذاكان قد اجازالبيسع اذ يسقط حقه فيي 
طلسب ابطالسه » ويبقیى له الحق ضي طلسب فسخ العمقد لعمدم تنفيسذ 
البائع لالتزامه بنقل الملكية ءبالاضافة الى مطالبته بالتصويض ان كان 
له محسل . كما يمكن للمشترى الىرجوع على البساشع بالضمان »حالة تصرض 
المالك الحقيشسي لسه»ءوذلسك تتطبيقا للماد ة 371 (1) مد نسي جزاتری » ولکن 


(1) وتنص هذه الماد ة على ما يلي :” يضمن الباعع عد م التمرض للمشترى في الانتفساع 
بالمبيسع کله او بمضه سواء کان التعرض من قمله او من قعل الفير يكون لىه وقت 
البيع حق على المبيع يعارض به المشترى . . .الخ”. 
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ر اال جل ل رن اي من الاه ر کي وه اة 
المميسع للغير »فاذا تعرض المالك الحقيقي للمشترى ءبأن رفع عليه دعسوى 
اشتسقنان وتمت استحقا فة ليتنع :قتان للشت رى الترخنو فى البسافنن 
بالتصويضءعلى اسساس‌المادة 375 دنسي جزائرى »فيطالبه بقيمة المبيسع 
وقت ان نزع منسه »وبقيمة الثمسار التي التزم برد ها لاك ولاف 

الات الى مك أن راعلى الفالك الا ر الك اة 
اذا كان الباشع سي * النية»وجميع مصاريف دعوى الضمان »ودعوىالا ستحقاق 
وبوجسه عام مطالبته بالتصويض‌عن كل ما لحقه من خسارة وما فاته صن ربح . 


وني الشريعة الاسلامية ءبيسع الفضولي لا ينتج اى اثر قل اجازتسه 
من المالىك »فلا تنتقل ملكية المبيع الى المشترى »ويتوقف التزام المشترى 
بسدفع الثمسن »ولا يصبح هذا البيسع منتجا لاثاره الا بمصد اجازة المالك 
الحقيقسي البيسع» وبل ذلك يحق للمشترى كما يحق للبائع فسخ العقد 
اما الأاجازة فلا يملكها سوى المالك الحقيقي وحده() . 


™ 


المطلب الثالف + اكسابالمسترى طكة الميع؛ 

اذا تطك المشترى اليسع وضع اليد »سقط حقه في ابال البيسع» 
ويكنسب المشتسرى ملكية المنقول بالحيازة » وملكية المقار بالتقاد م» واكتساب 
المشترى طكيسة العمقار بالتقاد م»يكون في ظطل التشريمات التي تتبع نظام 
الشهسر الشخصي امسا في ظال النشريصات التي تتبع نظام الشهسر العيني » 
ضان المشترى لا يكتسب طلكية المقار بالتقادم. وقد اخذ المشرع الجزائشرى 
بنظام الشهسر المينسي ءالا ان تطلبيقه لىم يصم جميسع البلد بات» واتما اقتصر 


(1) راجع ما تقد م ص 21.102 . 
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تطبه علق الد هات المي نافيا عة مخ لارا :اتاقي 
البلند يات التسم لسم تتم فيها بعلد' هذه العطية ءفلا يزال نظام الشهسسر 
الشخصي مطبقا فيا كمسرحلة انتقالية »اى الى ان يتم مسح اراضيهسا» 
ت و اعام الم التي وه فان ا ج ا هة 
الشانية مسن هذا المالىب لاكتساب المشترى ملكية العقار بالتقادم» لان 
نظام الشهسر الشخصي لا زال E‏ في الجزائر»ءعلى ان اخصص الفقرة 
الاولسى منسه لاكتساب المشترى ملكية المنقول بالحيازة . 


اا کات الرن هة المت : 

يكنسب مشترى ملك الغير ءملكية المنقول بالحيسازة »ءتطبيقا للقاعدة 
التي تقول ۽" الحيازة فضي المنقول بحسن نينة سنك الملكيسة” » وتنطبق مده 
القاعدة متس توافرت شروطها » ومتى تواضوت هذه الشسروط ؛ تسرتبست نتائج 
معيتسة » فما دنسي هده الشروط؟ وما هسي هده النتائحج ؟ مدا ما ابیز سه 


أ( شرودا. تطبيسق القاعدة : 

نىصت المادة 1/835 على مايلي :"صن حازبسند صحيح منقولا او حقا 
ا ی 0 کان ین لے 
وقست حيازته” . ويستخذلص من هذه الفقرة »ءانه يشترط لتطبيسق هذه القاعدة 
ان يكون هناك سبسب صحيح »والمقصود بالسبب الصحيح »هو التص سرف 
الو هن ر هو اه خو تا في مخ غ ال ر 
لان المشترى اشترى من شخص غير مالك »ولكن لا يشثرل ان يكون سند 
البسائسع»السدذى استند اليه في رنه للمفترى ححا كا ا بشت رط 


جن نة الاخ .كنا بترا التفبيق بده القاشة ةة ان يكى الخ ةر 
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وان يكون المشترى حسن النية واتولسى فيما يلي شرح هذين الشرطين : 
ار الا ول ان کون ال 
يشترط لتابيسق قاعد ةالحيازة في المنقول سند الملكية »ان يككون 
المبيسع منقولا صاد يا ٬والمقصود‏ بالمنقول المادى كل شسي * يمكن ان ينتقسل 
مسن مكان السى اخسر دون تفيير ٠او‏ تلىف »ومن ثم تخرج العقارات بطبيعتها 
والمقارات بالتخصيص( وهي منقولات تلحق بالعقار) الا ١ذا‏ فصلىت عنها »فتمود 
الى لبيعتا قل الحاقها بالعقارءفتصيح منقوا . فاذاباعشع ص 
غير مالك عقارا بالتخصيص منفصلا عن العقار بطبيمته ءفيمكن للمشترى 
كه عن ارق الها رة دافن ا لها ها ان الوا 
لا العرضيةءبسأن تكون متوافسرة على عنصريها المادى والمعنوى »اى حيازة 
المشترى المنقول بنية تطلكه »وان يحوزه لحسابه لا لحساب غي ره (1) . 


الشرط الثاني _: ان يكون المشترى حسن النية : 

وفاد هذا الشرط »ان يكون المشترى جاهلا ان المميسع غير مملسوك 
للبسائشع»اى انه كان يعتقد ان البساقع هو المالك للمبيسع»ولىم يمتره . اى 
شك في ذلسك»ءفاى شك يعمترى نشس‌المشترى في ان البائشع قد يكون مسو 
المالسك ينفي حسن النية(2) . ويشترط حسن النية في المشتسرى وقت 
ان خازالښیے :ل وقست ان ابرم العقد »عليه اذا كان المشترى حسن 
النية وقت ابسرام العقد ءشم صار سي * النية عند بده الحيازة فلا 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى _الوسيط ج 9 -س 1968 -ف 443 - 
ص 33 11 - 1134 . 


2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ج 9 ف 445 - ص1139 . 
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ير جن ال ةرا بكم الع الها زه لعافتي اردان 
اة هة د ا كان ال فق جه ال وت مها وال اف 
لمو و ام ل الي به د ته لات اسار 
حسن نيتة الى صابصد حيسازته للمبيع»فاذا كان المشترى يجه لل 
ان البائم غير مالك للمبيسع»ءوقت انتقال الحيازة اليه »ئم علسم بعد ذلك 
ان البسائع غير مالك»ءفان هذا الملىم لىن يىو"شر فسي حقه اللذى اكنسبسه عن 
طريق الحيازة »ولىن يفير في حسن النية »اذ يل حسن الئية رغم هذا 
الملسم ؛ وحسسن نيسة المشترى مفترض»فيعتبسر حسن النية الى ان ية وم 
الىدليل على عكس ذلك( م 835 مدني جزائرى ) والسبب فضي افتراض حسن 
نيته ءان البائع كان حائزا للمبيسع؛والملاحةط في اغلىبالحالات»ان‌الحائز 
هو السمالسك ء وله دا 'حمى المشعع المشتسرى تبلل حمايته المالك الحقيقس » 
لان هذا الاخير ترك مالىة يخرج من يده الى يد اخسرى »وعرض نفسسه 


لخطر بيع ماله مسن شخ ص لا خر حسن النية() . 


اما حيسث يكون هذا المال مسروقا اوضائعاءفان قاعدة الحيازة فيي 
المنقول سند الملكية لا تنطبسق »اذ لبقا للمساد 365 8/ 1 يجوز للمالك الحقيقي 
استرد اد المنقول مسن الحائزءاذ جاه فيها ما يلي :” يجوز لمالك المنقول 
او السند لاله اذافقده اوسرق منه ان يسترده ممن یکون حاعزالسه 
بحسن النية »وذلسك فيي اجل شلاث سنزات من وقت الضياع اوالسرقسسة" . 
ويخلسص مسن مده الفقرة انه اذا كسان الشي * الضائع او المسروق قد وجد 
في حيازة من اأشتراه بحسن نيسة »فان للمالك الحق في استرداده من 
الحسائز» ولسو كان المشترى حسسن النيةءلان المشترى وان كان حسن النيسة» 


(1) راجع .د . سليمان مرفس -المرجع السابق ف 154 ص 276 وف 155-ص 
277 


e 


E 


الا اى للا يكتسب المبيع المذقود او المسروق ءلان المنقول خرج من بد 
مالكه بفيسر اراد ته ٬لذا‏ فحمايته اولسى من حماية المشترى حسن النية. 
. ولكن على المالك ان يثبت واقعة الضياع أو السرقة »اى ان ماله قد خرج 
مسن حيازته باحد هذين الطريقين e‏ يسترد المالك ماله الضائع 
او المسروق من المشترى حسن النية يششرط ان يسرفع دعوى الاسترداد في 
خلال شلاث سنوات من يوم الضياع او السرقة»فاذا مرت ثلاث سنوات د ون 
قيام المالسك بسرفسع دعسوى الاسترداد على المشترى ءفان هذا الاخير يتملك 
المبيسع؛حتى ولولم يكن المالسك يملسم خلالها بضيباع ماله أو سرقنسسة (1). 
اما اذا كان المشترى حسن النية قد اششرن النكول من سوق اء ا وان 
مراد علنتن ا و عن e‏ مشل ما اشتراه فله استرداد الثمسن الذى 
لے ن اف ال سل اقول الى اعي راه له ا ي 
ختنى داف له انالك القن الد ى دفعةه هو للباسخم :يكن عة ان تة 
انسه اشتراه فضي طرف من هذه الطأروف »وني هذا تحقيسق مصلحة كل من 
المشترى حسسن النية »والمالك ءلان الاول يسترد الثمن اللذى دفعه للبائع. 
والشاني يسشرد ماله »ءويرجسع على المسوةول بالثمن السذى دفعه للمشترى »كما 
يرجع المشترى على البائع بالضمان . 
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اما اذا كان المشترى سي * النية »ءيعلىم أن e‏ للمنقول ءعلم 
او لىم يعلىم يانه سسروق او ضائع»فان للمالك استرداد ماله عن ريق دعوى 
الا ستسرداد ١ولا‏ يكتسب المشترى المنقول في ذه الحالة :الا عن طريق النقاد م 
النكب الطريل ءبان قى حاو له خف فع دة ةا لهاد ة2 كمد ني 
جزائرى . وتمسك المشترى باكتسابه المنقول عن ريق الحيازة»همو 


() ويلا حظ .ان مد ة ثلاث سنوات ليست مد ة تقاد م مکسب او مقط ٤اذ‏ ان د عویالا ستحقاق 
لا تسقط. eh‏ هي ميعاد TT UE Ea E‏ 
احمد ا ا ف 458 - ص1165 و 1166 . 
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حسق له :ولیس بواجبے عليه » وعليه يمكکسه التدلسي عىن ما الحسسق»› 
ارا اقتنع بملكية المبيسع للغير + ولم تطاوعه سے في تملك المبيع عن 
مذا الطلريق (1) . 


ب اا ال ية لى لجن العاعدة: 

اما اذا ارات التمسك بقاعدة الحيازة فضي المنقول سند الملكية ازا 
توافرت شروط انطباقهسا ؛فانه يصبسح مالكا للمبيسع»وسنده فضي السك 
لبس ق ال نع لا تة ابل لاال واا الجاز الجخوة بال 
الصحيسح والمقترنة بحسن النيسة؛ءوهذا هوالاشر المكسب للقاعدة. وازا 
كان المنقول الذى اكتسبه عن مذا الطريق مشقلا بتكاليف او قيود عينية 
كق اناع اء فاته ك ما د ن دة التكالة فة 
بالحيسازة »فيضيع على المالك وصاحب حق الانتفاع حقوقهما بالحيسسازة» 
وعسذا مو الاشر الصسدقط للقاعدة 2) . 
ثانيا -اكتساب المشترى طكية المقار بالتقاد م . 

اذا كان المبيسععقارا »و بقسي المشترى حاتزا له مدة من الىزمن »؛ 
اكتسبسه عن ريق التقاد م المكسب»ءغير ان هذا القسول لا ييصدق الإ في 
لخدو ااي EE‏ ب ا ا ر هخي لالجل حي هدا التااة 
ليست له حجية مطلقة »كما هوعليه في نذاام الشهر العيني »والنذى تأخذ 
به الجزاشر ؛فالشهر في ظل هذا النظ ام له اثر منشى * للحقوق المينية 


(1) راجع.د . مصلفى احمد الزرقاء _المرجع السابق ف 266 -ص 261 . 
(2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف 447 - ص43 1144-11 ء 


Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


erved - 


~1 26- 


6اك به الق فان لحن لني اها ايفن خب أن دسي 

حقا عينيا عسلى عقار غير مشهسر في السجل العيشي »ومن مميسزات هذا 

الندأام»عسد م سسريسان التقاد م في مواجهسة صاحب الحق المشهر »ومذا مهو 
تدا خر التقان عل يرف نظام السل المينل مالكا او طاغبا 

للحق العميني خلاف المالك او صاحب الحق المقيسد ءوعليه لا يمكن ادعاء 
بحسق عينسسي غير مقيد في السجل العيني ءمهما ٣الت‏ مدة حيازته (4). 
وقد سق آن مدنا لا المالبة ان الجزافر لزانت 5 ا لذ 

تتام الف ر الع خضي كترخلة اندقالي ةة لقطام اهر العيتي ولك 
باتمام عملية مسح اراضي جميع بلد يات القطر »وما 5 کا 
فتصبح ضوورة الكلام عن مسألة اساب المشترى طكية العقار بالتقادم 
واجبة . وبالرجعع الى المادتين 27 8 و 28 8 من القانون المد نسي الجزاقرى 
تنجد هما تفرقان بين المشترى حسنن النيسة »والمشترى سي * النية »قالمادة 
8 8 تكلمتاعن الحاتز حسسن النية »اذا استمرت حيازته للعقار مدةعشسر 
سات دون آنقلام اکت لار ج التق ادم الك اله ر د اا ال دة 
7 8ءفقد تكلمتاعن الحساشزسي * النية١اذا‏ استمرت حيازته للىقار 
دة عمل عمجن تة دون تفاع :اک القار بالعاد الك القويل 

ولكن يشترط بالنسبة للتقاد م المكسب القصيسر تسجيل السبب الصحي سح 
أن العقه س فاا خازالققرى العقار بسن ةة وكان .د قم جيل 
عقد البيسع٠فانه‏ يكتسبه »أذ ا استمرت حيازته له مدةعشر سنوات د ون 

تقلا وها ران الد ة من وت القتج ل ا دا كان 


(1) راجع .د . ابراميم ابو النجا _المرجع السابق ف 19 ص 46 و 47 :١و‏ .ف 20- 


ص 48 و 49 . 
23) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى - المرجع السابق ف 444 -ص 1138 
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م الان الق الف ا ق و لا خد او د ف 
حقاعينيا على عقار غير مشهر في السجل العيني »ومن مميزات ذا 
النظام»ءعد م سريان التقاد م في مواجهة صاحب الحق المشهر »وهذا مو 
مدا جو ر الدتا دم عت لا يف ا الل الي اكا اونا 
للحق العميني خلاف المالك او صاحب الحق المقيد »وعليه لا يمكن ادعاه 
بحسق عينسسي غيسر مقيد في السجل الميني »مهما لالىت مدة حيازته (1). 
ق سق اق مدا ا الل ان الجا ا اله ا ل 
بنظام الشهر الشخصسي كمرحلة انتقالية لنظام الشهر الغيشي ٠وذلك‏ 
باتمسام عمليسة مسسح اراضي جميع بلد يات القطر »وما دام الامركذلك» 
تتح صروة الكلا معن سال اساب الع رئ اة العقار اتف ادد 
واجبة . وبالسرجعع الى الماد تين 27 8 و 28 8 من القانون المد ني الجزائرى 
نجد هما تضرقشسان بيسن المشترى حسن النية »والمشترى سي * النية »فالمادة 
8 8ا فتن الخاز جسن الف ةادا ارت كبا رة للع هار دة ع 
سنضوات د ون انقطاع »اكتسب المقار بالتقاد م المكسب القصير . اما المسادة 


7 8»فقد تکلمست عن الحاشزسي* النية١٠ذا‏ استمرت حيازنتةەللعىقار 
مدة خسی عشسرة سنة 4د ون انقطاع ٤اکتسب‏ المقار بالدقاد م المكکسب الطويسل 
اى الىقد 2( ۾ قارا حاز المشتریى العمقار بحسن نية »وكان قد تم تسجیل 
عقد البيع»ءفانسه يكتسبه »اذا استمرت حيازته له مدةعشر سنوات د ون 
ات اع و ةا سهان هه ال ووو وة ا ل 0 ن 


(1) راجع .د . ابراميم ابو النجا -المرجع السابق ف 19 -ص 46 و 47 ءو .ف 20 


ص 48 و 49 . 
(2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف 444 ص 1138 
و9 11. 
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المش ري سبي الئيةة او كان خسن القية ولنم بسجلل عه البيتبع فجانة 
لا يكتسب ملكية العقار الا يمرور خمس عشرةسنة من حيازنته العجار .وللمشترى 


حيازة البسائع او يفصل تن الا رمن وم ف ا جما د د ونا کر 
اا اة ا واخ 06 E‏ ا ی الود وای 
ا ا د ةا عر ما و اع الفقار الى شرن ي التي هة 
ايضا فان من مصلحة المشترى أن يتصسك بالنقاد م المگسب الطویل ١1زا‏ بقي 
حساش زا له ممدة شلات سنوات اخرى »ولك بضم مدة حيازته الى حيازة 
البباقع وهسي انى عشر سنة فتكدمسل مدة التقاد م المكنب اللمويل . امسا 
اذا كان البسائشسع حسنن النية »ولد يسه سبسبا صحيسح » وبقسي حائزاللعقار مسدة 
و ا ف ن اع دن ن اقب ات کب نه ار 
اداد م الك ال ا قي خا له هة خم وات اعرىق 
أا اا کان الا م ال وقي شاف لر اوم مت ةة 
فان المشتوى اذا كان حسن النية له الخيار بين اكتنساب ملكية العمقسسار 


بالتقاد م التصير ١١ى‏ بیقا ئه حاترا له عشر سنسوات لانه حسنضن النيثةءاو 


ان بتصسك بحيازة البائع ودي اریحم عشة سنة ويضم الیہا حیازشته مو 
اى سنة اخرى ويكنسب المقار بالتقاد م المكسب الطويسل ١٠ى‏ بخمسس عشسسرة 
تة امان کان البائع حسن انيه +ولسةه سببا صحيح »حازالعقار تسع 
المقار بالتقاد م القصير :لانه سي ۶ النيسةة ء ولكنه يستطليع التمسك بالتقاد م 
الطويل »اى يضم الى حيازته حيازة الباتع»اى ببقائه حاتزا له ست ستوات 
أخرى »فتكتمل مد التقاد م المكسب اللويل وحمي خمسر عشيةسنة . وللمشترى 
ان پد اف بحیارزته د ون حيازة البباشع»ءكأن يکون الباقع سي *ُ النيبة:حااز 


ا 


-1 28- 


فلسه التمسك بالتقاد م المكسب القصير »ويتطسك العقار . وقد يجد المشتسرى 
ان سن مصلحته التمسك بحيازة البائع»د ون خا ن ا کان يگون البائشسع 


مدة ماني سنوات »فمن مصلحته التمسك بحيازة البائع وحده. 


الاد اك نو ال واا لول مره با ارف و ناا 
ومذا ما نصت عليه المادة 316 مدنس جزاشری لا یسری التقادم كلما 
جد سا را يمتح الله ان نن الما ةه الخ الاد ةوق ةو 
وتف الدتادم ال کی اها كانت دة اذا فت سيب لوف فطبكا لهاتين 
الاد :فا اد الك الول او ال ادا وه بات بے 
الماك من الط الي مارو ات حفة والكة هة الى بوق مان اتساد 
فیها لا تحسسبا ضمن مد ة التقاد م وتحسب المدة السابقة واللاحقسة 
فاا خو لرن جن التة ةى عار وى هافر له مف و اتی 
سضوات» سم مات المالك وورشه قاصر لىم يعين له وصي الإ بعد حلاث ستوات 
من وفاة المورث »فان التقاد م يوقف سريانه خلال هذه المدة»اى تللاث 


سضوات» وتحسب المد هة التي شبینت ادت سنشوات »ای ماني سشوات»فیبقی سنتان 


Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


تحسب من وقت تميين الوصي ءفادا انقضت السنتان دون ان يفطم التقادم 


eserved - 


تمتخ الري الا سلاة ,التق قر فى هة ا الفتان قد وار سا 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق -ف 386 -ص 25 10 وما 


بعد ها . 
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اللدعسوى على المنكر بد تركها مسن غير عذر شرعسي »ذلك ان مدة التقاد م 
والعذر الشرعسي امران متلازمان ٬‏ خلاف المشع الغفرنسسي النذى لىم يجنز 
الوقسف كقاعسدة واجسازه في ح الا ت استثنائية محد دة بقاضشون (الماد 15 25 2مد تي 
فرنسي ) (1) . ويقط ع التقاد م برفع المالك دعو الاستحقاق امام القضاء 
(م317 مدني جىزاعری ) او باقرار المالىك (م318 مدني جزائری ) اواذا تخلسى 
العرو ن لا ی ا ی ا 
فانرا اا ا ا و کے د اكد ا ران تقاد م جديسد 
من وقت أسترداد المشترى حيازة المقار »هذا اذا خرجت الحيازة منه 
اخارا رم 649 مدني جلا فر اا اذا رج مير راد اة اس رد ان 
العقارءعن ريق دعوى استرداد الحيازة يرفعها على الحاتزالجديسد 
وذلك فضي خلال سنة من وقتفقد الحيازة»ءفاذا استرد حيازة المفقار 
فان حرطل مسح رلا م ال ادم اها اتا ل يسر الجيجاة 
فسي خلال سنة »ولم رفع خلالها دعوى استرداد الحيازةءفان التقاد م 
ينقطلع بانقضا* هذه المدةءولا يبتسدى* سريسان تقادم جديد الا باسترداد 


حيازة العقسار ( المادة 2/834 مدني جزائرى ) . 


نة انمتن اقفر الاد الك ا ريل ار الصم رمن عة 
تل بحب ان .تك يةه فا رفع دعوى بذالك »فاذا خرجت منه حيازة 
العقار وانح ك لغيرة رفخ دعوى الخيارة على ةا الخافز ءالقيرز الدى 
اق اة و الفتاره اويان يذ ق دى الاك اة ا 5۲ قاع 
هذا الا خيسر بسرفسع دعوى استحقاق عليه »فيتمسك قله بالتقاد م المكسب 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف 393 -ص 1038 - 
۰.10399 
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اق اتةه فة فك الع فارع طرق التتاد م المي رى ال يجك 
بالتقاد مء كما يجموزله التنازل عنه »ولكن ليس قبل ثبوت حقه فيه . ولكن 
ادات اله رى اعفادم النك ت ال ر او الال تا لسن اوه 
نيسته ءفانة يصير مالكا من وفستا بد حيازته للعقار بنيسة تملكفه ١از‏ 
للتقاد م كما للاجسازة السر رجصسي »ويشرتىب على الاثر الرجصي للنقسسساد م 
النتاسح التاليسة : 


النتيجة الا ولسى_: 

اذا رتب المالك ٬خلال‏ مد ة الدقاد مء حقاعينياعلى المقار المبيسخ» 
ومو فضي حيازة المشتسرى »فان هذا الحق لا يسرى فسي حق المشتسسرى » 
لان التصرف السذدى اصدره المالك وارد على شي * صار لا يملكه باشر رجصي . 
اما لو كان هذا التصرف سابقا على وقت بسد* سريان التقاد م غان المالنك 
يكون قد تصرف في ماله »ولىذلك يسرى هذا التصرف في حق المشنسرى »> 
حتى لواكتسب مذا الإخير المبييع بعصد ذلك. 


-النتيجة الثانية : 
ان المشترى ءالحاقز؛لا يرد تمار المقار للمالىك ءلانه مالك للاصل(العقار) 
وقت ان انتج الثمار»فيتملك الثمار باعتباره مالكا . لاصل العمقار. 
-التنتيجحة الثالثة ؛ 


اوت اتر تي ادل نة الاد ا م على الار انى اة 
شم اصبح مالکا له بالتقاد م»ءفان مرا التصرف بتفذ فيي حقه » ذلك انمه تصوف 
فيما يەلىك (1) . 


(1) راجح .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق ف4 41 - ص3 107 وما 
بعد ها ٠‏ 


. 
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اما الشسريعة الاسلامية فانهسا لم تأخسذ بالتقاد م المكسب»فمشت رى 
مال الخيسر لا يكنسب طكيته بالتقاد م مهما لالىت مدة حيازته له » ولكنها 
اخذت بالتقاد م المسقط »اى بمنع سماع دعوى المالىك في حالةانكار 
الحساشز حقه + وكانست المد ة لإويلسة »ولم يكن مناك عذر يمنعه من المطالبة 
بحقه »ومذه المدة حسب المواد 1560 - 1675 من المجلة» خصسس عشسسرة 


سنسة (1) . 


وسوا* اكتسب المشترى ملكية المبيسع بالحيازة ام بالتقاد م المكسب »فسان 
البيسع ينتلسب صحيحا ء ويسقط تبصا لذلىك حق المشترى في للب ابسطال البيع 
لان العلة التي من اجلها قرر المشعع ابال بيع مسك الفير قد زالست 
بسزوال خطر الاستحقاق . 


المطالب الرابع : صيرورة البائع مالكا . 

نصت الماد ة 8 / الفقرة الثانيسة من القانون المد نسي الجزائرى على ما 
يلي :” وكذ لىك يعتبر البييع صخيحا في حق المشترى اذا اكتسب البائعم 
ملكية المبيسع بصد البينع”. ويستخلىص من هذه الفقرة »ان الباشع قد يتك 
البيجم ك الهم كان ريمه د سن اال او کان رفت مته اوا 
يوصي لسه به»او كان يكتسب ملكيسة المبيسع بالحيازة في المنقول »او بالتقاد م 
المكسسب في العقار قينظلسب البيسع صحيحا » ويسة مل حق المشترى في الب 
ابطال البيسسع »¥ ن لبالا بطلال مقرر لمصلحته »وقد انصدمت هذه المصلحة 
بارتفاع الضرر عنه »لسزوال المانسع اللذى كسان يحول دون انتقال الملكية اليه» 
فتنتقل الملكية الى المشترى بمجسرد ان توول الى البائع. 


(1) راجع .صامون الكزبرى - الحقوق العينية -س 1959 -ف 438 ص 467 و468 . 


| 


Center of Thesis Deposit 


N - 


-1 32 


والمبرة بصحة البيسسع باكنساب الباعسع الملكية قبل رفع المشترى 
اعون الالال :فاد ا رن ا قل اكات الباتعململكيسة»ولولم يغصل 
القافيى ها ع وان و اا ى و ا ل ل 
وعلى القاضي ان يحكم له به »اذا توافضرت شروطه ليما »ذلك ان‌القاضي 
ينر في الندعوى بالحالة التي كانت عليهسا يوم رفمهسا»ءوفي ذلك 
الحيسن »لسم يكتسبا بعد الباتسع طكية السيخ ةل ينبغقي ان یتضررالمشتری 
ن جا احم الف ةالصل نادرى زم كل ان هماك من 
الفقهاء مسن راى »ان الحق فسي للب ابطال البيع يثبستللمشترى ولسو 
ابح الباتع مالكا قبل رفخ دغوى الابطال :ا داح ان الشكرى قت شب 
في طلسب الابطسال »ولوان هذا الطلسب قد تمعن طريسق رسالىة 2) اما 
الخال رمن الا ر ف ان الع مع وط نحق الى ي 
ل ا ج رفن الال 
ولو قبسل صد ور الحكم النهائسي فيها (3) . والقول بالراى الا خير »يعنسي 
تطبيق قواعسد الفسخ لا قواعسد البعللان »لانه طبقالقواعد الفسخ » 
للقاضي سلطة تقديرية فيي اجابة المشترى لطلبه . اما اذالم يشا 
المشتسرى رفسع دعوى الابطلال او تأخسر في رفعهسا ءبحيسث سبقه البائع 
في اكنسابه ملكية المبيسع»فان حقه يسقط فيي لىب الابطال »ذلك 
ان اللكية تنتقسل اليه من وقت انتقالهسا للبسائع»وليس قبل ذلك لان في 
دلك الوتتالم يكن الباقتع مالكا فلا ستطيع أن يقل لخيرة ما ليس عت دة 
ويتىرتب عىلى ذلىك ما يلي : 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق - ج4 ص295 هامشرقم1 . 
وراجع .د . سليمان مرتص_-عقد البيع ‏ طط3 -المرجع السابق - ف 297 ص36 5و537 . 

(3) راجع بلا نيول وريبير وهامل -المرجع السابق ف 50 -ص 54 . 

(3) راجع جيوار -البيح والمقايضة - ط43 0 9 1غ9 18 اشار اليه .د .عبدالرزاق احمد 
السنهورى -المرجع السابق ص 295 هامشرقم1 . 
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1 اذا قرر المالك للفيسر حقوقا على المبيع» قبل ان يكنسب البائع ملكية 
الفيشحءفانتة بقل :الى المشترى قاد با لةه هن اعا انا انتفيت 
هذه الأعباء* مسن قيمة المبيسع»فان حكمها يكون حكم ضمان التمسرض 
والا ستحقاق ( . 

2 اذا رتب الباشع حقوقا للفير على المبيسع وذلك في الفترةبينن 
صد ور البيسع منه واكتسابه طلكية المبيع»ءفان ما رتبه من حقوق للفيسر 
لا يسسرى في. حق المشترى »بل ينتقل اليه المبيسع مطهرا من كل 
کف له أن اام ع ركه ةة القن للب كى ماك 


اما في الشريعة الاسلاميسة»في المذ مب الحنفسي » والشافعصي » والحتبليي 
فان اكتسساب البسائع طكية المبيعءباى سبب من اسباب كسب الطكية »لا حق 
على المقد الىذى ابسرمه بصفته فضوليا »كأن ورشه مشلا اواشتراه من ‌المالك» 
لا يصحح البيسع ١‏ بسل بالمكس بيطلسه » وذلسك طبقا لقاعد ة عند هم مود اها 
ته اذا سرا طك نافد على طك موقوف ابطله" (2) وسع الك فان بعض‌الا حثاف 
خرج عسن هذه القاعسدة بالقول ان العمقد الموقوف بيبطل اذا طراً عليسهة 
عقد بسات»اذا حدث لغيسر من باشر العقد الموقوف »كما اذا باعالمالك 
ما بساعه الفضولي من غيسر الفضولي »ولو ممن اشتسرى من الفضولي »اما 
ان‌باعسه مسن‌الفض ولي فلا () . اماعند المالكيسة ففيه تغفصيل ۽ فاذا اکتسسب 
الباعع ملكية المبيسع عن طريسق الارت»فان له الحىق في فسخ البيسع»اواجازته 


(1) راجع .د . جاك يوسف الحكيم -عقد البيع -س 1970 -ف101 -ص 88. 

2) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى - مصادر الحق في الفقه الاسلامي -المرجسع 
السابىق ص 189 . 

(3) راجع . ابن عابدين -المرجع السابق -ص 117 . 
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لان الارث حسدث بفمسل غير اراد ى »وحقوق المورث قد انتقلت اليه »١اماازا‏ 
اكتسىب الباشع المبيسع عن طريق ارادى ءكأن اشتراه »او وهبه له المالك»ءاو 
تصد ق له به »فليس للب ائع الحسق في فسخ المقد السابق ءلانه بغسخه 

البيسع يعمتبسر قد نقض عہهده وتحلل سن التزاماأته ge‏ لا يجوز فيصبسعح 
المقد صحيحسا نافذا لزوال المانع صن تفاذ العقد () . 


(û)‏ راجم . التسترى - مقایس الا نوار - ص 54 1 -اشار اليه »عبد الهاد ى الحكيم - المرجع 
السابق -ص 152 . 


| 
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اثار بيع ملك الغير بالنسبة للمالك الحقيشي 


أقراره »او رنضه البيسع ومرحلىة بعد اقراره البيسع ءوالاقرار مصطلسح قانوني 
يعبر عن رضا المالىك »امسا الشريعمة الاسلامية فتطلسق على هذا الرضا 
مصطلح الا جسازة »اما ذا المصططالسح في القانسون فتعبيسر عن رضا المشتىرى 
بالبييسع . لذا اتنساول في المبحث الاول الاجازة في القانىون الوضعي وضسي 
الشريعة الاسلامية والفضرق بين الا جسازة والاقرار في القانون . على اناتناول 
في المبحسث الثانسيي »اشار بيسح ملسك الفير بصد اقرار المالىك الحقيقي . 


الاجازة في القانون الوضمي وني الشريمة الا سلامية 
والفرق بينها وبين الاقسرار 
أن الاجسازة في القانون غير الإا جسازة في الشريعة الا سلامية ءوالاجازة 
في القانسون تختلف عن الاقرارءلهذا اتناول في المطلب الا ول الأجازة فضي 
القانون الوذ ضعسي وتي الشريعصة الاسلا ميسة ؛وفي ' لمطلب الثاني اتساول 
الفرق بين الاجازة والاقرار فضي القانون ۰ 


المطلب الا رل ۽ الا اة وش رولا تي الشريمة الا سلامية والقانون ۰ 


تختلف الا جازة في القانىون عن الا جازة في الشريعة الاسلامية من حيث 
تعمريفها اومن حیثا شروط صجتها ۰ 
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اوا - تعريف الا جازة , 


فى الشوية الا اة : 
الاجازة في اصطلاح فقهاء الشريعة الاسلاميسة مهي تصرف شرعي 
في العقد بالابقا* توجب نفاذه »وترتب عليه حكمه ١اصا‏ مستندا الى وقست 


وحسود ه »و متتصسرا على حال صد ورحما . 


ب) في القانون الوضعى ‏ 

اما تعريسف الا جسازة في القانىون قهسي »النزول عن الحق في طالب الا بطال 
بالایط ال »فله حسق النزول عنسه » ويترتسب على الاجازة زوال الخطر الذى 
کان دوه اول ی اا ن 


ويتضح من التعريفيسن السابقيسن ان الاجازة سواء في الشريعة الا سلامية 
او في القانون الوضمي هي تصرف من جانب واحد »لا تحتاج لقول من 
الطلسرف الا خر »بل تحدث اشرها دون حاجة الى علم الطرف الاخربہها 
ويمجرد صسد ور الا جازة لا يستطيع المجيز الرجسوع فيها . كمساان لكلمسن 
الا جسازة في القانون والاجازةة في الشريمة الاسلامية اشر رجعي يستنسد 
السى يسوم صد ور البيع(2) . غير ان الاجازة في القانون تختلف عن الإاجازة 
في الشريصة الاسلامية من حيث ؛ 


)4( راجع. وكا عبد الرزاق حسن فرج المرجع السايق - ص2 20 وما بعد ها . 
2) راجع .د . عبد الرزاق حسن فرج -المرجع السابق -ص 204 . 
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المقد القاببل للابطال ؛فهسي لا تضیةا جديد ا للعصقيد ءال ان المقد 
كان منتسجا لاشاره قبل اجازته »والاجازة هي بمشابة النزول عن الحق 
في ابنطال المقد .اماالاجازة في الشريعمة الاسلاميسة»فتجعل 
البيسع ينتسج اثسره»فسي حين ان المقد قبل اجازته لىم ينتج اى اتر؛ 


2 ان الاأجازة في القاسون ۲ قي بيع ملسك الفير ؛تصدر من المشترى 

التدى سل لىة المشسرع حق الب ابطال العتد »اما فسي الشريعسسسة 
انيا - ش رول صحة الاأجازة. 

تختلسف شروط تحقق الا جازة فضي القانون »عن شروط تحققهسا في الشريصة 


الا سلامية » وأوضسح ذلك فيما يلىي : 


روا خا ھا و ی اھر ل اة 


مسب فقا* الا حنساف »ومن نهنج منهجهىم الى انه يشترط لصحة الإجازةء 
قيام كل عضاصر التصرف ؛الصاقد يسن ٬المحل‏ »المجيز وشت صد ور المقد ووقت 
صد ور الإاجازة. ومذا ما تصتعليه الماد ة 397 من كتاب مرشد الحيران () 
"يشترط لصحة الاجازة من المالك بيع ملكه بغير اذنه ان يكون كل من 
البائع والمشترى وصاحب المتاع المبيسع حيا وان يكون المبيع قائما على حاله 
لم يتفيسور تغييرا به يعسد شيشا اخر وان يكون الثمن باقيا ان كان عرضا 
معمينا” . 


posit 


- Center of Thesis De 


-1 58- 


الشرط الا ول ۽ وود المالركف حال الاجازة. 

يشتسر ل أن يکون المالك موجود أ وقت اجازة البيع»فاذا مات المالك 
تيل ان يجيسز البيع »بطل الصقد e‏ ولا یمکن لورخته ان يلوا محلسسة 
فون الف ٠‏ له ا ل ودعو وى هان وك دو الد في 
النفوني اننا كان الان لحو انا الال تقاف ة والختابل ةة 
فيسرون ان الحةوق المتعملقة بالمال يمكن ان تنتقل الى الورشة ۔ خلاف ما 
رآ الحنفيسة - وسن شم يجوز للورشة -عتد مهم اجسازة البيع الصادر مسن 
الشسرط الدار ۽ وحجوك العاقد ين حال الإاجازة: 

یشنودل ايضا لصحة الا جازة»ان يکون البائع والمشترى موحسود يسن حال 
اجازةالمالك البيسع»ان البائع ينقلسب بالا جازة وکی لا للمالك »فيلتزم بتسليمم 
الح لله ا ای 2 ات الي ادا حات ال افم يل 
الا جازة بلطل البيسع؛وكذلك لو مات المشترى قبل الاجازة:ءلانه موالدذى 
يطلالب بصا وجب لسه من حق »ويطالىب بما اوجب عليه من واجب»وعليه فان 
اجازرة المالىك لا تصحح بيسع الفضولسي بعسد وفاة المشترى »٬لصسد‏ م وجود من‌يلتسزم 
بسدفع الثمن 2) . 


(1) راجع .د . محمد الالفي -المرجع السابق ص 22 1. 
(2) راجع ابن الہصام ۔ فتسح الفد ير - ج 5 ص 1 31 ءاشار اليه'.د . محمد الالفي 
المرجع السابق -ص 23 1 . 
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الق اال ب الل : 


يشتسرط. لصحة الأجازة ايضا ءان يكون محل البيسع موجودا حالالاجازة 
محله قىد هلىك (1) . 


فاذا ملك المبيسع بقوة قا۲مرة بعد انعقاد البيسع وتیل اجازة المالرك ۽ فصن 
السدى يتحمل تبعسة اللاك ؟ ان الامر يختلف بين ما انا کان هلاك المبيسسسع 
في بسد المالىك »٠و‏ في پد الفضولي او في يد المشترى . فاذا ملك المبيسع 
فسي يد المالىك »فان المالك يتحمل تبعة اللاك ءلان المبيع جلك في يده 


يفل ا يوجب الضمان . اما اذا كان اللاك فضي يد الفضولي »فان العمقد 


ييطل ولا تلحقه الا جازة »ولا ضمان على احد .اما اذا كان اللاك في سد 
المشتسرى »فان الاجازةلا تجوز وللمالسك الرجعع بالضمان »ما على الفضولسي 
او على المشىترى »فاذا رجع عسلى احد هما بسرى* الا خر . فاذا رجع على المشترى 
پتل البيسح»ل ن القيمة كالمين فاخذ القيمة كاخذ العمين »راذا عاد على 
الفضولسيي ضانه يغفرق بين حالتين : 


-الحالنة الاولسيي ۽ 
ازا کا الفضولسي قد قبض المبيسع » مسن غيسر ادن مالکه »فانه یکون قد ملکه 


بالضصان مستند ا الى وقت اليض»اى الى وقت سابق على صد ورالبيسع الى المشترى 
فیکسون البيسع قد صدر من مالىك فينفذ 


(1) راجع الكساني : بدائع الصنائم ۔ ج 5 -ص 4 26 »اشار اليه .د ., محمد الالفي 
المرجح السابىق ص 24 1 . 
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الحالة الثائيةة: 


posit 


ا هوش الیم عن اک انه ی ده یکین 
وقت ان بأعسه للم ترى غير مالك »وانما وجب الضمان عليه بتسليمه المبيسع 
للشترى بعك صدو البيتعءفلا يتعقة للع لاغ ت طكه عبن عق 
البيسع » ويسرجح الفضولسي على المشترى بالقيمة »لان المشترى تلم المبيسع 
فهلىك عضښسده وده ید ضمان (1) . 


f Jordan - Center of Thesis De 


ب) شروط. صحة الاجازة في القانون الوضعى_: 


يششرطل لصحة الاجارة في القانىون الوضعصي #توافسر الشروط اللازهة 
لصح ةة التصرف القانىوني ET‏ الشرول هسي 


Ea‏ ا ا الا ف الك ف 
9 ن پبسون ب سح عير 


البيسع»عالمسا ان البائع غير مالك للمبيسع »واجازته الصربحة او الضمئية 
للبيسع ؛تعتبسر بمشابسة تنا زل منة عسن حقهة في دالب ابط النة 


_ الشسر:ل الثاني : أن تتوافر فی المجز"المشترى* الا هلية 4 
يشترط بالاضافة الى الشرط الأول »تمتعالمشترى بالاهلية اللازمة 
_الشرط ألثالتث : أن تگون أرأد ةا 2 لمجي خالية من 1 لعيسوب : 


(1) راجع .د . محمد زكي عبد البر -المرجع السابق ف وي4 ص 148و 149. 
وراجع .د . عبد الرزاق حسن فرج -المرجع السابق ص 4 18 وما بعد ها 
وراحع .د . عبد الرزاق احمد الستنہهورى مصاد ر الحق في الفقه الا سلاي المرجع 
السابيق -ص 186 و187 . 0 
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خاليسة من أى عيب من عيوب الرضا 

واجازة المشترى البيسع»قد تكون صريحة ءباللفة ءكأن يقول : اجسزت 
البيسع؛او يقول : قبلىت البيسع »٠او‏ رضيت به . وقد تكون أجازة المشترى للبيع 
E EE E e E E ENT ED ET E ET‏ 
اما في الشريعسة الا سلامية »فالا مر نفسه »غير ان الاجازة تصدر من المالىك 
E E E E O TOE‏ 


ولكن سكوت المالىك في الشريعة الاسلاميةء همل يعتبسر قبولا ؟ يرى 
ابن حزم الدااهرى (1) »ن سكوت صاحب المال لا يعتبر رضا بالبيسع طالست 
المدة ام قصرت» حاضرا مجلس العقد ١٠م‏ غائبا ءفله ان يسترد ماله في 
اى وقتا» وينتقل هذا الجق لورثته من بعده . امااغلب الا حناف فيرون 
بسأن السكوت الملابسسلا يعتبر تولا »٠ى‏ ان سكوت المالك حيتما رى 
الفيريبيممعم ماله لا يدل على الأجازة. اما المالكية فيرون ان السكوت 
فضي عا ی انهم میزوا بیسن حالتین : 


حالنة حى امالك وى خدة الالة شر سكوخه على انه اجار 


2 - حالىة ابرام المقد في غياب المالىك , اذا كان المالنك غاتبا فلنه في خلال 
سنسة من وقت علمه بالبيسع ان يختار بيسن امرين »اما اجازة العمقد ءواما رفضه . 
فاد سکت خلال «ذه المد ة ولم يعلىن اراد ته ءاعتبر سكوته اجازة للعقد »+ وحق 
له ملالبة البائع بالثمن في خلال عشر سنوات من وقت علمه بالبيع فاذا اأنقضت هذه 
المدة د ون ان يطالىب بالئسن »ءسقط. حقه )g‏ . 


(1) راجع مرجده السابق ص6 43 . 
(2) راجح .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجع السابق - ص194 و 195. 
| 
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المطلب الثاني ۽ الفرق بين الا جازة والا قار في القانسون : 

الاجازة فير الاقزاراقي القانون »فالاجازة تكون فلي الغفقد الغابسل 
للابطال »وتصندر من الماقد الذدى تقرر البالان لمصلحته » فينقلب العقد 
ص جبحا . اما الا قرار فیکسون فضي المشقشب یز لاف فسي حق الغير» 
ويصدر صن هذا الفيسر ؛ءيريد به أن يجعسل العقد تاضدذا في حةه. وبجمع 
لمصلحة المشتسرى »ال بح ق لهذا 1ل خیر ان يجيز العمقد » فيصبسح صحی حا 
اکر هبو فير تاف فى مق الاه واو اجا و انى و رى 
في حقه الا باقراره . فالا اتر المالك البيسع »سرى في حه »وامتنسع عليسسه 
المطإالبة باأسترداد ماله . 


يلتقي !ا قرار مع الاجازة مسن حيث ان كلا منهما تصرف قانىونسي »يتم باراد ة 
منفرد ة ۲ ولا يحتاجان في نشو؟#هما الى تول من الطرف الا خر» وباعتباران 
کلا منہما تصرف قانونسي »فسانه يشتر. لصحتهما »ما يشنو بالنسبة لسائر 
التصرفات القانسوني..-ة »من ضرورة تمت. .ع المقر » والمجيز بالاهلي.ة»وسلامة 
ادا من ا کک لان خن كن الي ادا افوا راه 
او اصسد ر المجيسز اجسازته ؛فانه لا يجوزلهما العمدول e‏ . كما يلتقي الا قرار 
مح الاجازة مسن حيست ان لكل متهم اشر ر. .ي غير أن الاشر الرجمي بالنسبة 
E O E E CRE‏ 
ادافين ادن ت ع اا ف ر جل الس ا خا 
اسر رجعسي لا من يوم الاجازةءبسل صن يوم صد ور العمقد . كمسا يلتقيان 
مسن حيث طرق التعبيسر عنهما . ويرجوعنا الى المادة 60 من القانسون 
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المد نسي الجراقرى »نج ان الاقرار باعتباره ف عن اراد ة المقر فيتخذ 
عادة شكلا صريحا اذ يكون عن ريق القول اوالكتابة اوالاشارة واحيانا 
يتذسذ شكکلا ضمنيا :ویستضاد هذا من گل فصل يقوم به المالك يمكن أن 
يعتبر اتقرارا منسه للبيسع مشال ذلك ان يقوم المالك بالتصرف في التمن 
اللذى تبضه ءكأن يهبه »او يتصدق به . اوان يقوم بتسليم المميسع للمشتسرى » 
ج ن ا اه هللاوال ايحن 
صراحة عن اراد ته فضي تيولىه هذا البيسع»وانصا تصرفاته عبرت ضمني ا 
و هل ا700 ی ن ارا د فة بو ول الع 
لا صراحسة ولا ضمنا ءفان سكوته لا يعتبسر تقولا »يتا لقاعدةءلا يتسب 
لساكت تقول . اما ادا اعلىن عن رفضه البيع»ءفيكون هذا ردا مشه للبيسع 
فيسقال حقه في اقراره بعد ذلك ءويبقى حقه في استرداد ماله قائما. 


# 
%K 5K 5K 5K kK‏ 
المبحث الثانى 
ملك الفير بالنسبة للمالك الحقيقي قبل 
ع 


اا 


قل أن يقر المالك الحةيقسي الب ٠.‏ الصاد ر للمشترى »او اعلسن رفضه 
لسة »فان REN:‏ البيسع لا یسری شي حقه ا للاقا فلا يلتزم بای الشرام 
زلك انه سرف اجنبسي عنسه ۾ و با للةقراعد العامة »أن الىقتد لا يلس زم 
سوی ل رفیة »وره لا يتصداهما ولذلك فان حقوق المالك على ماله تطأل 
مستمصرة رغم وجود هذا العمقد »فما هسي هذه الحقوق ؟ هذا ما سوف 


اة فن الاين الالين: 
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ان فة ا لی رو ي ا ا واد حا وة 
تجمرى فيا احكام القواعد العامة »من حيسث عدم انصراف العقد لغير 
عاقد يه وعد م الا حتجاج به على العيسو» مسن حيست عد م اتصراف اشر 
العقسد لغير عاقديسه . ان الالتزامات والحقوق التي ينشكها البيع الوارد 
على مال الضيسرءلا تضاف الى انمالك »فار يصبسح بمقتضى هذا البيدمع»؛ 

مدينااو: داءنا »فلا يجوز للمشترى ان ياالبسه بتنفيذ الالتزامات التي 

ها ةا ال قىد ولا يخ و ل هك و اال الحقد اوا اة اما فسن 
حيسث عد م الا حتجاج بالبيسع على الغبسرءفان للمالىك الحقيقي في بيع 
ملك الغيسر ان يتجاهمل هدا البيسع ليأ »فقوم بأجرا“ !ى تصرف يرأه» 
مادى كان ١او‏ تصرف تانونسي ءوذلسك باعتياره صاحب حق ملكية . 


ويظ سل رفا اجنبيسا عن المقد »سواء حكم للمشترى بابطال البيسع»اولم 
يحكم له به » وسسوا!* سقط. حق المشترى في طالب الابطال اولم بسقسسط» 
تل بظل کلف ولو اماز المشترى البيسخ: لان اجازة المشتدرى البييسع» 
وانکانىت «صسذه الا سازة تصحح العقد. فيما بيسن المتعاقد يسن الاانهسا لا ترتب 
١ن‏ ا ال ااا پال ج عا ا ع اة لے ا ا 
المبيع من يد المشترى »اذا كان هذا الاير قد تسلمه »ءوذلك عن لرسق 
O E E O O E E E O CL‏ 
ا10 كان الشع رى فد ادح راه بولك الع ارا کان مو على اسان 
فة الاو جى الول ةة و3 كان الي فقا قى 
اساس التقاد م المكسب الط._ويسل او القصير تبعا لما اذا كان المشترى حسنن 
او سي ۶ النيسة . فاد ا لم يتملك المشترى المبيسع بالحيازة اوبالتقاد مء تمكنن 
المالك من استرداده» بل زياد ةءلى .لرك له الدنق قي لالب ة الدشةت رى 


ر 
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ازا کان سق ۶° النية بالتمويض»ءاما ازا کان حسن النيسة ءفلا يرج چليه 
وللمشتری بسد وره ان يرجع على البأكع أما بدك غعوی ضصأان الا ستحقاق واا 
بد عوی الفسسحخ Lote‏ بدعوی الا اال » ولكسن يشسر طا ان ل یکون المشترى 
في الحالة الاخيرة»ءقد اجازالبيع»ءفاذا كان قد اجازالبيع»فسان 


او دعوى الضمان (1) . 


المطلب الثاني ۽ فضي علاقة المالك الحقيقي بالبائع. 


اذا کان الباشع لم يسلسم المبيسع بعد الى المشترى :فان المالىك يبسترده 
منه عن ريق دعوى الاستحقاق يرفعها عليه»فاذا كان البائع قد تسك 
بحقه في تطسك المبيسع اذا كان منقولا عن أريسق قاعدة الحيازة في المنقول 
ستد الملكيةء٠اوعن‏ طريق التقادم المكسب»ءاذا كان المبيععقارا »ةلا 
بطي ااا ا تر ا ا ا ن اا هة سل الخ الى 
المشترى »واكنسب هذا الإا خير ملكيته عن لأرين الحيازة»اوالتقادم 
و قك الماك سن اترك اد :ماله فل ئى دة الحالة ال وع 
بالتعويسض على الباتعءعلى اساسفقده المبيسع»ءفيساخد۲ منه تعمويض ا 


عن الضرر بسبسبا فقده المبيسع»ءوتقدر قيمة المميسع من وقت وجسوب رده 
للمالىك الحقتيقي »لا وقت ابرام ادق د ٠١‏ اء ك از تقييم المبيسع بسوقت استحقاقه 
هو الذى يصوض المالك عن حرمانه من استرداد المبيسع ذاته. وقدلا يكنسب 

البائع و المشتبرى ملكية المبي بالحيازة في المنقول »وبالتقاد م في العقار 


(1) رأجع .د . عبد الرزاق أحمد السنهورى _المبيع - المرجع السابق -ف 165- ص296 . 
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فيسترد المالك المبيسع»وبالرغم من ذلك يطل البائع ملتزما بالتعصويسض 
للمالىك »وسبسب هذا التصسويض هو خ-روج المبيسع من يده »اما مصدره فهو 
عا النا تم سمال كن الت ويه فو كان من الفة لا ن خسن ية لا يى 
عنة الخلا (1) . ضاذن مصدر التعويسض هو المسوولية التقصيرية »فتسقطل 
د عسوى التعويسض التي يرفعما الماللك على البائع بانفضاء خمصسب عش سنة 2) 
نها مان اة الي من ا هك ارا الق الادر للمغ هه رى" 

لان سبب التعويسض هو المقد »وليسس من تاريخ وضع الباقع يده على الميع () 
اما اذا ثبست من التحريسات ان الباعع لىم يرتكب اى خطا»ءيكون اساسا 
لمسو'وليته ءكأن يكون شلا قد وجد الميسع فيي تركة مورشه »قباعه 

اعتقادا منسه انه مسال مورشه »انتقل اليه عن لاريسق الميسراث :شم اتضح 
أن ةا الال كه مخض غير النوے لبس الماك قى هذه الت اة 

ان يالب البسائع بای تعويسض»انما له فقط استسرجاع ماله ان امكن »رالا اخذ 
قيمته وتقدر مده القيمة يوم استحقساق المبيسع»واساس رجوع المالك من 1ا 
هسو الاشرا* بسلا سبسب»وتسقل دعوى الاشرا* بلا سبسب»بمرور عشر سنوات من 
يسوم علىم المالسك بضياع حقة » وسخمس عش سنة صن يوم ابرام المقد الصادر 
للمشترى وه ذا تفء ير للمادة 12 صسدنيي جزائری التي نصت" تسقط د عوی 
التعويض عن الاثراء بلا سبسب بانقضاء عشر سنوات من اليسوم النذى يعلسم 

فيسه من لحقنه الخسارة بحقه ضسي التعمويسض؛وتسقط الىدعوى في جميع 

الاحوال بانتضا* خمسعشسر سنة من, اله اللذى ينشاا فيه هذا الحق"”. 


(1) راجع .د . عبد الرزاق احمد السنهورى -المرجى السابق-ف 165 - ص7 29هامثروقمق 

(2) نص الماد ة 33 1 مد تي e‏ التمويض بانقضاء خمسة عشر سنة من يوم 
وقوع الممل الضار” 

NE Ss (3)‏ 2-4-6 96 1- مجموعة المباد ى* القانونية التي 
قررتها محكمة النةض1 96 966-1 1-ف567 -ص 341 . 
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ويلتقي في هذه الناحيةءالقانون الوضعي بالمذ هب الحنفيي »في ان 
الفقة المافر من غر مالك ا ران الت قن خن انالك الخفيني 
الا بعد اقراره ( اجازته) البيع الصادر من الباقع(الفضوللي ) . ويغفترق عسن 
المذ هب المالكسي ءالذى يشترط لكي لا رتب المقد اى التزام على عاتسسق 
الاك :ا كن اا ي مون الع 91 كان اا ات 
بمجلسس العحتد لزمه العمقد »وكذلىك اذالم يكن حاضرا في مجلس‌المقد 
ولكنه علم بصد زلك بالبيسع» وسكت عاما من يوم الملىم ءلزمه العقد (1) . 


3% 


اثار بيع مك الغير بالنسبة لامالك الحقيتي بعد الاقزار 


نصت المادة 398 / 1 من القانون المد ني الجزاشرى على ما يلي :"ذا 
افر اكل ن عو ةو ر ی فی ن ار 
ويستخلىص من هذه المادة ءانه يجوز للمالك الحقيقي اقرار البيع الصادر 


للمشتری ءادا وج سك مصلحة له سي ذلك . فالا اقر البيسع صار ناج اا 


ق وترتبتت عن التتاقج التالية : 


-النتيجة الا ولى ۽ سريان البيع فى حق المالك + 


اذا اتر المالىك الحقيقي البيسع»سرى في حقه »لان اقراره هذا يعتبر 


(1) راجع .د . عبد الرزاق حسن فرج .المرجع السابق ص 180 . 
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تولا بمسا تصهد به الباكع»واعتراضا منه بهذا العمقد وصحته »وعليسة 
ال هن اج ا الفاق ا ما اا كم كن كا 
ني EN.‏ الوقت لان اقرار المال.ك ليس سه ارا رحميا »وانما تننقل من 
تاريخ الاقرار »اذا كان المبيسع منقولا »وسن تاريبخ تسجيسل الاقرار اذا كا ن 
المبيععقاراً ۾ ویتى رتسب على أن الملكيسة تسيل السى المشترى مسن تاریخ 
من حق وق على المبيسع بيسن تاریسخ ابرام المقد وتاریسځ اقراره » تعمتر 
صاد رة ممن يملسك الحسق في تقريرها »لانه صاحب حق ملكية كاملىة . ولذلك 


فل الا الان ال 2 ل ا الاك رهن الان الع ره 
رسمیسا وذلسك قبل الا قرار» ويقيد حق البرهسن قننل تخل اقرار المالك 
اة فل با الشجيل كفة بحن الزن الرسي الى الفشكرى ٠:‏ 


اما اجازة المالك الحتيقي في الشريعة الاسلاميسة فلها اثر رجعي تستند 
الى تاريخ ابرام العمقد لا الى تاريخ صد وره ا ١٠ا‏ توافرت طبعا شروط 
الاجازة»واجازته تمتبر وكالىة لا حقة بالبيسع»رالوكالة اللاحقة »كالوكالة 
السابقة . ومذامانصتعليه المادة 397 من كتاب مرشد الحيران (1) :١دا‏ 
اجاز المالك بيسع الفضولسي الىذى تصرف ضفي ماله بغير أذنه اجازة معتبرة 
بالقسول او بالفصل تعتبر اجازته توكيلا لبه عه في البيسع وي طالب الفضول سي 
بالئمن ان كان قبضه من المشترى وان لم يكن تبضه منه فلا يجبر المشتسسرى 
على اداته للمالىك لكن ان د فعه اليه صح الدفع وبرى* . 


(1) لمحمد تدری باشا -المرجالسابق - 
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النتيجة الثانية ۽ سقو حق المشترى في الب الابطال : 


اذا اقر المالك البيع الصادر الى المشترى ؛اصبسسح صحيحا () وتنتقل 
الطلكمة الى الترن :ا ق للعالك اسروذاة اليح من افش رى ان 
كان قد تسلمه ١او‏ ان يتمرض له فضي الا غأ به »وما ان الضرر قد زال 
عن المشترى بزوال استحقاق المالىك للمبيسع»ءباقراره البيسع »فان حق المشترى 
في طلب ابداسال المقد يسقط بصد ور الا ترار من المالىك » ولكن يشتسسرط 
لسقوط حسق المشترى في ال ابال القفنة ١ن‏ يصحد ر ال قرار قل رة 
دعوى الايطال »اما اذا كان تاليا لرفع دعوى الالال ؛ ولسو لم يفصل فیها 
بعد »فليس لىلاقرار اى اشر ءويبقى حق المشترى في طلىب الابطال قاعسا 
ويحكمله به »وسبسب ذلك ان القاضي حينما ينظر فضي الدعوى »انما ينر 
فيهسا كما هسي يسوم رفصا وفي هذا الوقست»ءكان حق المشترى في طلب الابطال 
قائما »فيحكم الفقاضي للمشتسرى بالابطال رغم صد ور الا قرار من المالىك »ادلا يجوز 
ان يضار المشترى بسبب تأخر المحكمة في الغصل في الدعوى »يعدان تملق 
حقه بالا بطال »ودا هو الىراى الراجسح في الفقه المصرى (2) ءواتجاه في 
القضا* (3) المصرى والفرنسي . غير ان هناك من شراح التاننون من يرى اناقرار 
المالك البيسع يصحح العمقد »وبالتالي يسقدء حق المشترى في ابطال البيع 
حتسى لو كان الاقرار لاحقا لرفع المشترى دعو الابطال »ما دام ان الاقرار 
قد تم قل النلمسق بالحكم ءوذلىك على اساس‌ان المشترى لا يكنسب برفع 
الدعوى حقا جديدا (4) . 


(1) ذهب بعض شراح القانون المد ني الفرنسي التدامى الى ان اقرار المالك لا يصحسح 
العقد السابق ءوانما ينشي * عقدا جد يدا واساسهم في E LL‏ السابق باطل 
بطلاتا مطلقا فلا تلحقه الا جازة .راجع .د انيال د وفولىفي - المرجع السابق ف7 8ص4 8 

(2) راجع احمد نجيب الهلالي »ود . حامد زكي -المرجع السابق -ف181 -ص 172 . 
وراجع .د . سليمان مرقص _ المرجع السابق ف 296 -ص 535 . 

زت راجع .د . آنور سلطان المرجع السابق ف 408 -ص 410 . 

(3) (4) س 
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-النتيجة الثالشة ۽ نشو علاقة بين المالىك والمشتبرى ۽ ' 

بنش ١ا‏ ار الا لالاز لله علا ا م ون ف ا ي 
ولقد اختلسف الفقهاء فسي طبيمة هذه الملاقة . فدهب بمض الفقهاء اللسى 
ان أقرار المالك للخ ته عاق ت رة اة وان المفشرى ٠اذ‏ يحل 
المالىك الحتيقي محل الباشع في جميسع حقوقه والتزامساته قبل المشترى 
وذلسك صن تاريخ اتراره »فله ان يالب المشترى بدفع الثمن »ان لم يكن 
قسد دفمه للباشع»وان دفع قسط منه فقط »طالبه بالباقي »ويصود بالقسسط 
المد فوع على البساشعءولسه ايضا ان ياالبسه بتسلم المبيسع »ان لىم يتم تسليمسه 
والمشتسرى بد وره يطالبه بنقل الملكية ومتسليم المبيسعا ليه » وبضمان التع رض 
والاستحقاق »وضمان الميوب الخفية . فاذا قام المالىك الحقيقي بتنفيذ كافة 
الالتزامات الناجمقة عن العقد :رات ذمصة البائع»ءوان اخل عن بض الالتزامات 
الناشئةعسن العاقد كان البائع مسوأولا ممه عن ذلك ؛لان ذمة البافع 
لا تبراً سن ذه الالتزامصات الا بالوضا بها صن إرضه او من طرف المالك () . 


إلا انني ارى مع ما يذهب اليسه البعصض الا خر من الفقها' (2) من ان اقرار 
اقراره ڀة- ائسره على ازالة العمقبة التي كانت تحول بين المشترى وبين 


= (3إاجح تقض مد ني فرنسي 30 د يسر 2 107 . سیری 1871 قسم 1 ص 248 
وراجع نقض فرنسي في 26 جويلية 26 9 1 . سيرى القسم 1 ص 302 . 
وراجع محكمة اسيوط الكلية الا هلية في 0 يناير4 3 19 . المحاماة العدد م6 القسمع . 
س 4 1 فا 224 ص 434 . 

إ4) راجع حكم لمحكمة استتناف مصر في 20 /3 / 27 9 1 ءالمجموعة الرسمية للمحاكم الا هلية 
س 28 9 1 عد د 3 .ف39 - ص6 8 حيث جاء في حكمها ان اقرار المالك للبيع يسقط حق 
المشتری قي ابطال البيع ء ولو جا*ٌت د عوی الالال سابقة على الإ قرار ء ولکن اسست ٤ء‏ 
حکمہا على أن بيع ملك الفير قابل للفسخ لا ابل للاہطال .اشار اليه احمد ننجيب 
الهلالي ود . حامد ركي _المرجع السابق ف 181 -172. 

(1) رأجع .د .عبد المنعم البدراوى -المرجع السابق-ف 291 -ص 421 . 


جد / 
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نقل الملكية اليه ءوالا حتجاج بالبيسع تجاه المالك »ذلك ان الاقرار يتم باراد ة 
منفضرد »هسي اراد ة المالك ولا يمكن ان تغير هذه الاراد ة المنفردة في شخسص 
المديسن دون موافقة الدائن »الىذى قد تكون لديه مصلحة في بقاء الباكسع 
نفسه طلتزماأ »بما يفرضه المقد من التزامات»فاذا امكن لهذه الملاقة 


الجافرة ان تا بن الاك والش رى ٠و‏ علال لمانا مل الماع فت 


ان يتفق الاطراف الشلاشة على ذلك »اى المشترى والبائع» والمالك »وه ذا 
الراى يتفق مع المعنى الاصللاحى لسريان العقد ”الوارد في المادة 398 

مدني جزائرى »وقد استعمل المشرع في النص‌الفرنسي عبارة 1eطةءهمم0‏ ۽ 
ومعنضاها الا حتجساج بالعقسد على شخص معيسن :لا يو" دى الى ان يصبسح هذا 
الشخسص ملتسزما بالالتزامات الي يولد هنا المقد ءولا ان يصيسر هو صاحب الحقوق 


الناشئةعنهة() . 


ورأجع .د . سليمان مرقص _ المرجع السابق-ف 296 -ص 536 . 
(2) راجع .د . محمد لبيب شنبا»و .د . صبحي خليل -المرجع السابق ف 54 -ص 92 . 
(1) راأجعءد . محمد حسنين -المرجع السابق -ص 17 و 18. 
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الخاتمسسة : 


posit 


نخلص مما سبسق عرضه الى ان بيع ملك الغير يتحد د بتوافر شسروط 
معينسة ؛ وتتلخضص هذه الشروط في ان يكون المقد بيصا ناقلا للملكية» 
وان يكسون البائسع غير مالك للمبيسع يوم ابسرام الصقسد »فاذ١ا‏ توافسرت هذه 
الرو كان لدد ا ا ا ال د کے 
المميسع منقولا اوعقارا »انما طبقا لنطاام الشهر العينسي »واللذى يا ذ 
بسه المشسرع الجزاضرى »وبق في بعض البلد يات التي تم فيهنا صح اراضيها 
اذا اشهسر العقد زال حق المشترى في طالب الابطال ٬لزوال‏ علته ومو 
عدم انتقال الملكية اليه »اذ الملكيةفي هذ ه الحالسة تنتقل اليه 
بالشهسر؛ حتى ولو كان المقد قابلا للابطال »وللمشترى الحق في طلىب 
ابال الهم وا كان جن اة او ي الا م اا كان جف 
النية ءفله بالاضافة الى ذلكءالحق في مطالبة البائسع بالتعصويسسض 
واساس مسسو*وليته عن التصويض هه و الخطا التقصيرى »فيحصل على تعويسض 
E E E E N O E CEC NE‏ 
في طلب ابطال العقد ١اذا‏ اجازه »و اكنسسب ملكية المبيسع بالحيسازة في المنقول 
او بالتقاد م المكسب الطويل أو القصيسر في العقار »وذلك طبقا لنظام الشهسر 
الشخصسي والسذى لا يزال يطبق في الجزائر كمرحلة انتقالية الى نظام 
الشهر العينسي »والسذى لا يكتسب الحسق فيه عن طريسق التقاد م مهما طالست 
مد حیازتسه » کیا يسقط حق المشترى في طلب ابطال المقد »اذا صسار 
الباشع مالكا . او اقر المالك الحقيقبي البيسع» ذلك ان البيع في هذه الحالات 
الاريسع ينب صحيحا ٬لمزوال‏ علة الابطال »وهي عدم انتقال الملكية الى 
المشترىءانمافي غير حالة أقرارالمالك الحقيقي للبيسخ »فاق هذا 
البيسعلا يسسرى فبي حق المالك ولا ينتج قله اى اشر»فله قل الاقرار 
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أن يسترد البيسع عن طريسق دعوى الاستحقاق التي يرفعهسا على الباسع 
اوعنلى المشترى اى على الحائزمنهما للمبيسع»ءاما اذا اقر المالك البيسسع 
فاته يصبسح ساريسا فيي حقه صن يسوم صد ور الاقرار. وقد سبق ان عرفنا 
ان بيسع طك الفيسر يقابلسه فسبي الشريصة الاسلاميسة »بيع الفضنولسي » 
والغضولسي هومن يتصرف فيي ملك غيسره بغيسر اذن شرعي »ولقد جصل 
اغلسب فقهاء الشريمة الاسلامية هذا البيسع صحيحا موقوفا على اجازة 
المالسك»ان اجازه ترتبست عنه كل اشاره »وان رده اولىم يج انقضى المقد 
وسن دراستي السابقة ايضا لا حظت اختلافا شد يدا وتضاربا کبیرا في 
ارا الشسراح »في جميسع المساقل التي تعرضت لها بالبحىث » ووجسد ت ان سيب 
الا ختلاف يكن في غصسوض النصوص القانونية التي خصصها المشروع لتنأيم 
بيع ملك الفيسر٠واللى‏ عسد م کفایت ہا »اذ هذه القواعد لا تفطلي جميسسع 
المسائسل التي يثيرها بيع طك الفيسر »فكان من اللازم الرجوع الى القواعد 
العامة لايجساد حل لهذه المساعل ءولكن ما هي هذه القواعد التي يمكن 
ان يخضحعءبيع ملك الفير الى احكسامها؟ لىقد اختلف الشراح في تحديدها. 
عل المشرع بيسع ملك الغير عقدا قابلا للابطال »غير انه في تنظیمه 
لهذا البيسع خسرج في بعض‌المسائشل عن حكم العمقد القابل للابطال »ذلك 
ان قواعسدہ قاصرةءلا یمکنہا معالجة كل مايثيره هذا البيع من مشاكل 
والد ليل على هذا ان شراح القانون لم يجدوا في القواعد العامة 
ای اساسلابطلال بيسع ملك الفير »مسا داضعز. بعضهم اصاعن اقتناع اوعن' 
غيسر اقتنساع السى تكييف لبيعة بطلان بيع ملك الفير تكييفا جديدا» 
فقالوابانة بطلان من ضع عاض 


لهذا كله ارى ضرورة الىرجسوع الى احكام الشريمة الاسلاميةءوالاخذ 
من يتابيعهسا الفيساضة ءبتبنسي فكرة العمقد الموقوف »واحلالها محل المقد 


Q0 
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٠‏ القايل للابطال »ذلىىك ان هذه النظرية الاسلامية»دفيقة في صتاعتہا 


عامة في شموليتها » ومنطقية في تركيبهسا ١اذ‏ عالجت جميع المسائل التي 
يمن ان يثيرها بيع ملك الغيسر » ووضصت لها احكاما »كما قررت للمالك 
الحقيقسي الحمايسة الكافيسة » ووفرتها له منذ البسداية بجملها المقد 
موقوفا ».ان اجازه المالك رتب اشاره صن تاريخ صد وره »وان لم يجزه لسم 
يرتسب اى اشر . بينماالقانون لسم يوفسر هذه الحماية»منذ البسداية» 
بجعله بيسع ملك الغفير قابلا للابطال »والمقد القابلللا بطسال ينتج 
اشاره الى أن يطالىب بابطاله »ولىذلسك فان فكرة المقد الموتقوف 
تفضلل كثيسرا المقد القابلللابطال »ولذا اخذت بها بصض الدول من 
بينها العراق وال ردن »وكل املني ان ينهج المشعع الجسزائرى خاصة ومشرعو 
السد ول العريية والاسلاميةعامة هدا المنهسج »فيقننوا هذه النظلرية 
ويجعلوا مسن بيسن تلطبيقاتها »بيع طك الغير »على ان يأخذمن مذاهب 
الشريعسة الاسلاميسةءما تفصق مع المنطق القانوني عند تا وتطورات المصر 
ولا بتقيسد بمذ سب معيسن بل يجب النخلر في جميسع المذ اهب »بحيسث يمكن 
وضع نذاريسة متطورة تساير العصر . وتحقيسق هذا ليسسعسيرا ولا بعيسد 
المنسال وان المشسرع الجزاشرى اولى للشريعة الاسلامية اهمية حيث جملها 
المصدر الثاني للقانون الجزائرى بعد التشريع» ولم يقيسد في الرجوع 
اليها بمذ هسب معين كما انه استقى من احكامها عددا من القواعد . 


” تم بادن الله تعالىى ” 


All1 Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


أ ) المو“لفسات ,۽ 
1 - عباس حسن الصراف -البيع والايجار. .1955 . 
2 - مصدافى احمد الزرقاء -عقد البيع والمقايضة .ط6 س1965 . 
- سليمان مرقص -عقد البيع - 3 س8 96 1 ءوط0-4 198 . 
4 عبد الرزاق احمد السنهورى -البيع والمقايضة. جي - 1960 
حق الملكية - جص - 1967 . 
- مصادر الالتزام .ج 1- سه 195 . 
TENE‏ - اسای کب الطاگیة - ج0- س 1968 
6 - محمود سلام زناتي - نظام القانون الروماني س 1966 . 
7 - صوفي حسن ابو لالب - بين الشريمة والقانون الروماني بد ون تاريخ . 
8 عبد المنعم البدراوی - الوجيز في عقد البيع - 1970 . 
9 - محمد حسنین - الوجيز في القانون المد ني الجزائرى 2 198 . 
0 1-عبد العزيزعامر عفد البيع - س 1967 . 
1- جلال المد وى وانور سلطان -عقد البيع - 1966 . 
2 1- توفیق حسن فرج -عقد البيع والمقايضة - س 1970 . 
5 1 شمس الد ين الوکيل - ندأرية التامينات في القانون المد ني -ط ج 
س 1959 . 
4 1- انور سلطان ا لمقايضة والبيع - ط 2 س 1951. 


5 1- تنجيبداحمد الہلالي وحامد زكي -عقد البيع طق س1949 . 
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7 1-عبد المتعم فرج 


8- منصور مصطضفىی منصور 


(ب) 


-عقد البيع والمقايضة ج6 سر 1953. 
ومو “لفه شهر التصرفات المقارية س49 19 . 
حق الملكية ۔ ل 2 س1967 . 


- حق المطلكية في القانون المد ني المصرىبد ون 
تاریخ . 


9 - محمد لبيب شنب ومجد ىصبحي خليل- شرح احكام عقد البيع - 1968 . 


0- زد ی یکن 
1 - خميس خضرة 


22-علي علي سليمان 


3- جاك یوسف الحکیم 
A‏ سه٠‏ مس ص آل رقاو 0 


ب) المقالات ۽ 


عقك البيع - ط1 . 

-عقد البيع في القانون المدني - 1972. 

العقود المسماة ‏ محاضرات لطلبة ليسانئس 
1976/75 . 


بطلان بيع ملك الغير علة هذ االبطللان 
والا قنصاد سی العد د 3 س3 9 1 ۰ 

نةاام الشيوع في التقنين المد ني الجديد 
مجلة القانون والا قتصاد .س2 .ع2 .1932 . 

بيع المال المشاع ‏ مجلة المحاماة ٠س9‏ ع0 1 . 


- نظرية بطلان التصرف القانوني تي القانون 
المصرى س 1956 . 


السجل الميني في التشريع المصرى-1978 . 
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1-القاتون المد ني الجزائرى 


2 القانون المد ني المصرى 
3- قانون تندايم التوثيق 


4 - قائون تاسيس السجل العقارى 


(ج) 


الصادر بامر رقم 58-75 بتاريسخ 26 سيتمبر 
5 


- قانون رقم 31 1 لسنة 1948 . 


الصاد ر بامر رقم 0 0-7 9 بتاریخځ 5 1 د يسمبر 
1970. 


الصاد ر بمرسوم رقم 3-76 6 بتاريخ 25 مارس 
1976 . 


5 - قانون مسح الاراضي العام وتاسيس السجل العقارى -الصاد ر بامر رقم75 - ي4 7 


بتاريبخ 18 نوفمبر 1975 . 


1 - مجموعة احكام محكمة النقض المصرية . 


2 -المجموعة الرسمية . 


- حاشية رد المحتار ط2 -س 1966 . 
الممسوط ج 1 -المجلد 13. 
حاشية الد سوقي على الشرح الكبير- جق 
-المفنى - ج4 . 

كتاب البهجة في شرح التحغة» جج . 

- بداية المجتهد ونهاية المقتصد . جج 


٠ 
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7 ابن حزم الظاهرى 
8B‏ النووی 


0 -احمد الحجي الكردى 

11-بدران ابو العصيني بد ران 
£ 

2 - مامون الکزبری 


- محمد زكي عبد البر 


ج) الىرسائل , 


1 عبد الهادى الحكيم 
2 محمك الا لفي 


3 عبد الرزاق حسن فرج 


مل 


المحلى دج 8. 
المجموع ج 9 . 
- مصاد ر الحق في الذق الا سلاعي ٠ج4‏ بد ون 
تارم 
- بحوث في الفقه الا سلاي - 1977-1976 . 
+ القريت الا سلا تايها وة اة 
والصقد - ج1 -بدون تاريخ . 
الحقوق العينية - 1959 . 


المقد الموقوف في الفقه الا سلامي وني القائون 
المد ني المراقي وما يقابله في القانون المد ني 
المصرى . مجلة القانون والا تتصار إلسنة 25 


عدد 1 . 


-عقد الغضولي في الفقه الاسلامي . س 1979. 

الفضالة باريس 1975 . 

نطلرية العقد الموقوف في الفقه الاسلامي 
1969 . 


کتاب مرشد الحیران لمحمد قد ری باشا ۔ ل 1 س 4338 ه. 
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انيا راجح باللة الفرسية : 
(١‏ مو“لفضات ۰ 


I) A.E.GIFFARD : Droit Romain et Ancien droit frangais ( les obli-~ 
-gat.ons)} dalloz I958. 


2) Pianiol, Ripert, Hamel: Droit civil frangais ({ vente.T. IO 
I956. 


3} Daniel de Folle ville - essai sur la vente de la chose d'autrui 


1972. 


4) Henri et Léon Jean kazeaud: Leçons de droit civil. T.3.1963. 


Lilgpis ~ de la vente de la chose d'autrui. Revue Cri tique de 


législation et de jurusprudence.T. 35, [9eme année.I869. 


I) Juris classeur 8°.I1976. 
2)} Dalloz. 


3) Siry« 


Code civil frangais.1974-1975. 
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الفهسرس- 


r OEE E E 
. فصل تمهيدى + فيالثمريف ببيع ملك الفير‎ - 
المبحث الأول ۽ تمريف البيع هيان خصائصه‎ 
. المطللب الا ول : تعريف البيع‎ 
المطللب الثاني : خصائصعقد البيع.‎ 
. الخصيصة الا ولى : البيع عقد رضائي‎ 
. الخصيصة الثانية ۽ البيع عقد ناقل للملكية‎ 
. ولا البيع ونقل الملكية في القانون الروماني‎ - 
. ثانيا- البيع ونقل الملكية في القانون الفرنسي القديم‎ 
البيع ونقل: الملكية في القوانين الحد يثة‎  اثلاث‎ - 
. رابعا- البيع ونقل الملكية في الشريعة الاسلامية‎ - 
. المبحث الثاني : شروط بيع ملك الغير‎ - 
. -الشرل الا ول : ان يكون التصرف بيما‎ 
. الشرط الثاني : ان يكون المبيع موجودا ومعينا بالذات يوم ابرام البيع‎ - 
. -الشر ا الثالث ۽ ازلايكون البائع مالكا‎ 
. الشرط الرابع : الا يكون البيع موقوفا او مو" جلا‎ 
. الشرل الخامس عد م تقرير حماية قانونية للمشترى‎ 
. المبحث الثالث : تميز بيع ملك الغير عن غيره من الا نظمة المشابهة‎ 
. المطلب الا ول : تميزبيع ملك الغير عن بيع المال المطلوك شيوعا‎ 
. -اولا - حكم بيع الشريك كل المال الشائم‎ 
. ثاديا- حكم بيع الشريك جز مفرزا من المال الشائم‎ 
. المطالب الثاني : تمهيز بيع ملك الغير عن ضمان التعرض والاستحقاق‎ 


f 
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(2) 


البابا ل ول 
جزا* بيع ك الق ير 


المطلب الا ول : عرض‌الراى . 
المدللب الثاني ۽ نقد الراى . 
المطلب الا ول : رای القائليډن بالبطلان المطلق وحف٤‏ . 
-اولا عرض الرای واسسه . 
ثانیا۔ نقد الرای . 
المطلب الثاني ۽ رای الغا تاسن باليطلان المطلق مضافا اله نظرية تحول 
المقد . 
-اولا - عرض الرای غ 
انيا نقد الرأى . 
المبحث الثالت : القائلون بالبطلان النسبي . 
- المطلب الاول ۽ عرض الراى . 
-ثاتيا تقد الا سس. 
المبحث الرابع : القائلون بالبطلان من نوع خاص . 
اليا زل عر انرا 
المطلب الثاني : علة تقرير هذا البطلان . 
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الت الخاس الائ الول المت اقرف : 
ن 
-المطلب الثاني ؛ نقد الراى . 
ولا ل ختلاف الاحکام. 
ثانیا- لوجود النص التشريعي ٠‏ 


الغصل الثاني : جزاء بيع ملك الغير في الشريعة الاسلامية . 
المبحث الا ول ؛ الراى القائل بالبطلان . 
- المدطللب الا ول ۽ عرض الراى 
-اولا - من القران . 
اتيا تسن الس 
فالقا من الهقل: 
المطلب الثاني ۽ نقد الحجح . 


المبحث الثاني : الراى القاعل بصحة العقد موقوفا على اجازة المالك . 


-المطلب الا ول عرض الحجج ونقدها. 
ولا - عرض الحجح 
انیا نفد الحجج 


المطلب الثاني : شرو جعل بيع الفضولي موقوفا . 
الباب الثانسي 


آار ت ا 


الفصل الأول ۽ اتار بيع ملك الغير فيما بین المتماقد ين . 


المبحث الا ول ۽ ابطال البيع وآثاره . 
المدطللب الا ول الب ابطال البيع. 


f TTS 


All Rishts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


( 4) 


-الراى الا ول , طلب الابطال قاصر على المشترى وحده. 
-الراى الثاني : علب الابطال يكون من المشترى والبائع. 
الراى الثالث : تطبيق القواعد العامة في الغلط . 
المطلب الثاني : اثر الحكم بالبطلان - التمويض -. 
-اولا - شروءل التعمويض . 
قا ا ضور ایض : 
ثالتا_ تقد ير التعويض . 
المبحث الثاني : زوال قابلية بيع ملك الفير للابطال . 
المطلب الا ول : سقوط حق المشترى في رفع دعوى الابطال . 
المدللب الثاني : اجازة المشترى البيع . 
المطلب الثالث : اكتنساب المشترى طكية المبيع . 
- ولا ب اكتساب المشترى طكية المنقول . 
أ ) شرو تطبيق القاعد ة . 
الشرط الا ول ان يكون المبيع منقولا . 
ارط اكائ ان يكون السدرى خسن النية: 
يار اة على يق القاعةة: 
ثانيا - اكتساب المشترى ملكية العقار بالتقاد م . 
المدالب الرابع : صيرورة البائع مالكا . 


الفصل الثاني ۽ آثار بيع ملك الضير بالنسبة للمالك الحقيقي 
المبحث الا ول : الا جازة في القانون الوضعي وني الشريمة الاسلامية 
والفرق بينها وبين 1لا قرار . 
المطلب الا ول : تمريف الا جازة وشروطها في الشريمة الاسلاميسة 
والقانون . 
او جنع رالا ا 
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ب ) في القانونالوضمي . 
انيا -شرول صحة الاجازة. 
أ ) شروط صحة الا جازة في الشريمة الاسلامية . 
ب ) شروط. صحة الا جازة في القانون الوضمي . 
المطلب الثاني ١‏ الفرق بين الا جازة والا قرار في التانون . 
المبحث الثاني : اثار بيع ملك الغير بالنسبة للمالك الحقيقي قبل اقراره 
اورده البيع . 

المطلب الا ول : في علاقة المالك بالمشترى . 


المطلب الثاني ؛ في علاقة المالك الحقيقي بالباتع. 
المبحث الثالث : اثار بيع ملك الغير بالنسبة للمالك الحقيتي بعد الا قرار. 
-النتيجة الا ولى : سريان البيع في حق المالك . 
النتيجة الثانية : سقو حق المشترى في طلب الابطال . 
النتيجة الثالثة ء نشوة علاقة بين المالك والمشترى . 
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سم nm‏ سپ 
المسخطاا ال ساسحية السار الصوب 
E‏ 
یی 2 15 : 
پى مسي 
لسك 12 7 حبکم 
وف 2Û‏ تسو 
تقستةي 2 3 تىقمة ی 
عليسه 5 ر ليه 
eat. 1 f 2 e‏ | 
مسودو تب 30 ر موت وشا 
فسذ لرا 2ن E‏ 


3 
المسلميعن رر 12 المسلحين 
1 


على 105 المي 
بجی 121 13 یما 
1 آللما.::الساق دة 
امال وة 
السدثيد 116 2 
14i‏ دحسامتں رق 2 


(( يلاحذان السادة ف 7 مد تي زائری تد الد است بسيسن اسنرین تان 
مسسريأن النحند بالنمسبة للمالت وصسحشه بالنمسبة للمشستر. نقد استسحسل 
المسشسس ممست املس ( ناجنز )مر للت سيون سسريل ن السدقسد قي نق 
المالك الحہ۔قيقسي 291 1 ور 2 للتح بير صن عة السحعقد قيل المسشترى 
م 2 1 ازال ك پجن الحقد مسا ریسا في حسقه وص سيا قبل المشترن 
وا ءشتد أ ذا ماقصبد ه المشس قح به اة 0 نه نى .ق ألمادة € 3/ 2 
( وکسدذلت يعتبسر السبيع صسديحا فس ال رى es‏ 
الاسلد يسضوت- لى المشسي قسدده 


تسیر آن EE‏ 


